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A un afio de la entrada en vigor de la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos, aun se vislumbran importantes retos para alcanzar su plena eficacia. El escenario que
presenciamos ahora refleja, por un lado, la ausencia de mecanismos juridicos que posibiliten
su efectiva aplicacion. Ejemplo de lo anterior, se observa en el incumplimiento del Poder Le-
gislativo federal para aprobar una nueva ley de amparo que asegure la transformacion de este
importante mecanismo de proteccion de los derechos humanos conforme a los estandares
internacionales. Por otra parte, durante el ultimo afio hemos presenciado importantes esfuer-
z0s para impulsar una evolucion en la cultura juridica de las y los operadores del pais que
hagan verdadera la reforma, situacion que requerird aiin de mayores esfuerzos institucionales
y sociales para cumplir con su cometido.

Asi las cosas, podemos afirmar que la sola existencia de la reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos no es capaz de generar per se una modificacion inmediata de los
problemas de naturaleza estructural que, desafortunadamente, desde hace bastante tiempo
afectan el desarrollo y la vida social, econdmica y cultural de nuestro pais. Por el contrario,
su efecto 1til solo se logrard mediante el didlogo, analisis y discusion de los fundamentos y
conceptos que la respaldan, asi como de las diversas maneras y enfoques que resulten pro-
picios para la mejor generacion de resultados desde un enfoque garantista y de compromiso
con el principio de igualdad.

Desde esta perspectiva, podria afirmarse que las exigencias de justicia que subyacen en el
fondo de la reforma, se relacionan principalmente con el principio de igualdad y con la
necesidad de generar cambios capaces de modificar la situacion de desventaja, opresion y
discriminacion en la que se ubican diversos grupos de poblacion que, a su vez, son victimas
de violaciones a sus derechos humanos.

Conscientes de esta realidad y con el firme objetivo de contribuir a la discusion respecto de
los alcances, limites y obstaculos relacionados con la reforma de 2011, asi como de su virtual
impacto hacia ciertos grupos en condicion de desventaja, dedicamos el tercer numero de Meé-
todhos. Revista cientifica de investigacion aplicada en derechos humanos al examen de algu-
nas de las posibilidades que la reforma constitucional ofrece para construir bases de igualdad
a favor de una sociedad mas justa, plural e incluyente.
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Asi, uno de los temas que se analizan en esta tercera edicion se relaciona con el derecho a
la informacion consular que tienen todas las personas que se encuentran detenidas en paises
distintos al suyo. El articulo “Los estandares en torno al derecho a la informacion consular
en México y Estados Unidos y la cuestion de la asistencia consular” plantea la necesidad de
diferenciar el derecho a la informacion consular del derecho a la asistencia consular, con el
objetivo de asegurar una proteccion mas amplia a las personas desde un enfoque de derechos
humanos, y a partir de un examen de jurisprudencia comparada destaca la urgencia de que
los tribunales nacionales desarrollen criterios claros y precisos al respecto con el fin de evitar
confusiones que pudieran minar el proceso judicial y las relaciones entre los Estados.

Por otro lado, la situacién que guardan actualmente los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales en nuestro pais es un tema de andlisis y abordaje tedrico y judicial obligado en el marco
de la reforma constitucional de junio de 2011. La exigencia y justiciabilidad de este tipo de
derechos atin se ve inmersa en el desarrollo de falsos debates que pocas veces contribuyen a su
adecuado aseguramiento. Por esta razon, el articulo titulado “El minimo vital como un estandar
para la justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales” expresa los distintos
mitos desde los que se observan este tipo de derechos y da cuenta de la necesidad de que los
Estados garanticen las condiciones minimas para el adecuado goce y ejercicio de los mismos.

Posteriormente, el texto denominado “Reflexiones sobre la reforma constitucional del 10 de
junio de 2011” ofrece una posicidn critica de las modificaciones y avances que dicha reforma
puede aportar al sistema juridico mexicano y, en especial, a los derechos humanos. Sostiene
que, pese a no implicar un cambio juridico sustancial, si constituye un esfuerzo importante de
reflexion que ha permitido que los derechos humanos se coloquen en un primer plano dentro
de la agenda politica y juridica nacional.

Por ultimo, las personas con discapacidad constituyen un grupo en situacion de vulnerabilidad
que enfrenta barreras tanto culturales como fisicas que afectan el goce y ejercicio de sus dere-
chos humanos y que los colocan en una posicion de desventaja frente a otros grupos de pobla-
cion. Por ello, y en el marco de las reflexiones respecto de la reforma en derechos humanos, el
ultimo articulo de la seccidn Investigacion, titulado “Consideraciones sobre los derechos de las
personas con discapacidad en el estado de Yucatan”, da cuenta de los distintos modelos que han
caracterizado al estudio de la discapacidad y ofrece un panorama claro respecto de la discrimi-
nacion que se vive en esa entidad.

Abonando a dicho analisis, y para estimular los procesos de investigacion en la materia, la
seccion Ensayos Temdticos integra, en esta ocasion, una resefia de los articulos ganadores
de la primera edicion del Concurso de Investigacion sobre Discapacidad en México 2011,
organizado de manera conjunta por la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal
y la Universidad Nacional Auténoma de México.

Una vez mas, desde el espacio que nos brinda esta revista, deseamos que el trabajo que se ve
reflejado en este tercer nimero de Métodhos. Revista cientifica de investigacion aplicada en
derechos humanos resulte del agrado e interés de todas las personas que poco a poco comien-
zan a frecuentar su lectura.
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Los estandares en torno al
derecho a la informacion
consular en México y Estados
Unidos y la cuestion de la
asistencia consular
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Resumen

Este ensayo explica los estandares en México y Estados Unidos en cuanto al derecho a la
informacion consular contenido en el articulo 36.1b de la Convencion de Viena sobre Rela-
ciones Consulares, por medio del analisis de las decisiones judiciales relevantes que los han
forjado. Ademas, se contrastan las distintas concepciones que envuelven el razonamiento
juridico respecto a este derecho en la Suprema Corte estadunidense y la Suprema Corte mexi-
cana. Por otra parte, el ensayo expone que la Suprema Corte de Justicia Nacional (SCIN), con
el proyecto del ministro Arturo Zaldivar sobre el caso Florence Cassez, confunde el derecho
a la informacion consular —el cual es un derecho de la persona— y el derecho a la asistencia
consular —un derecho del Estado— lo que puede minar los esfuerzos para fijar estandares cla-
ros y serios que protejan a las personas extranjeras en nuestro pais.

Palabras clave: informacion consular, comunicacion consular, asistencia consular, pena de
muerte, sentenciados a muerte, preclusion procesal, perjuicio, derecho humano, adversa-
rial, Avena, Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, articulo 36, articulo 36.1b,
Medellin, Medellin vs. Texas, Sanchez-Llamas vs. Oregon, Breard vs. Greene, Leal Garcia

vs. Texas, Gutierrez vs. State (Nevada), Torres vs. Oklahoma, Florence Cassez, ministro
Zaldivar.

Abstract

This paper analyzes, through the study of relevant judicial decisions, the current standards
in Mexico and in the United States regarding the right to information on consular assistance
embodied in Article 36.1.b of the Vienna Convention on Consular Relations. Moreover, this
paper shows the divergent legal rationale behind the decisions of the United States and the
Mexican Supreme Courts on this issue. Finally, this paper argues that the Supreme Court of
Mexico, through the draft opinion of Justice Arturo Zaldivar on the Florence Cassez case,
confuses the right to information on consular assistance —an individual right— and the right of
consular assistance —a right of the sending State— undermining the efforts to achieve unam-
biguous and reasonable standards that better protect foreign nationals in Mexico.

Key words: consular information, consular communication, consular assistance, death pen-
alty, death sentence, procedural default rules, procedural default doctrine, prejudice, actual
prejudice, human right, adversarial, Avena, Vienna Convention on Consular Relations, Ar-
ticle 36, Article 36.1.b, Medellin, Medellin v. Texas, Sanchez-Llamas v. Oregon, Breard v.
Greene, Leal Garcia v. Texas, Gutierrez v. State (Nevada), Torres v. Oklahoma, Florence
Cassez, Justice Zaldivar.
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I. Introduccion

El derecho a la informacién consular, reconocido en el articulo 36 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, es un derecho poco conocido en realidad, a diferencia
de otros derechos que tiene un acusado en un proceso penal, por ejemplo. Paradéjicamente,
muchos de los casos que envuelven su aplicacion despiertan la atencion de la sociedad y los
medios de comunicacidn, ya que involucran a extranjeros a quienes se atribuye responsabi-
lidad por delitos sumamente graves y odiosos. La determinacidén que se tome en cuanto a su
alcance, puede convertirse, precisamente, en la diferencia entre la vida y la muerte de una
persona o su libertad o permanencia prolongada en prisién. Debido a esto, el cumplimiento
de este derecho ha sido motivo de disputas entre paises, ha provocado intensas discusiones
en los drganos de imparticion de justicia y ha movilizado a algunos sectores de la sociedad.
Por otra parte, la asistencia consular, si bien ligada al derecho a la informacion consular, ha
sido confundida por nuestros tribunales, a pesar de ser un derecho distinto.

La cuestion del derecho a la informacién y a la asistencia consulares no es nueva para Méxi-
co; de hecho, nuestro pais ha tenido un papel protagdnico en la comunidad internacional por
la defensa del derecho de los mexicanos que se encuentran en el exterior, a ser informados
por las autoridades competentes sobre su derecho a recibir asistencia y proteccion de su Con-
sulado.! A pesar de estos esfuerzos, se ha terminado con la vida de dos mexicanos en afios
recientes, José Ernesto Medellin Rojas (2008) y Humberto Leal Garcia (2011) en Estados
Unidos, y algunos otros estan a un paso de la ejecucion. No obstante, en el 4mbito interno
en México, el tema ha tenido relevancia y despertado interés a raiz del proyecto de amparo?
presentado por el ministro de la SCIN, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, en relacion con el caso

' Al respecto, véase Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal, Opinion Consultiva 0C-16/99 del 1 de octubre de 1999, serie A, num. 16, y Corte Internacional de
Justicia, Caso Avena y Otros Nacionales Mexicanos (México vs. Estados Unidos), Sentencia de fondo del 31 de marzo
de 2004, cu, Reportes 2004, p. 12.

2 Proyecto de Amparo Directo en Revision 517/2011, Quejosa y Recurrente Florence Marie Louise Cassez Crepin, Ponen-
te: min. Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, p. 99. Disponible en: <http://www.scjn.gob.mx/pleno/documents/proyectos_re-
solucion/adr-517_2011.pdf>, (visitada el 12 de octubre de 2012).
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de la ciudadana francesa Florence Cassez, sentenciada a 60 afios de prisiéon y cuyo proceso
judicial atin sigue su curso.

El caso Cassez constituye la primera oportunidad que la SCIN ha tenido para pronunciarse
sobre los derechos contenidos en el articulo 36 de la Convencion de Viena, a diferencia de
las ocasiones en que la Suprema Corte de Estados Unidos ha contado para el mismo propo-
sito. Esta disparidad en el tiempo y la consecuente falta de estandares claros en la aplicacion
de estos derechos en México ha sido aprovechada, precisamente, por la propia Suprema
Corte de Estados Unidos para argumentar la inexistencia de estdndares reciprocos y, por lo
tanto, negar judicialmente las reparaciones por violaciones al articulo 36 en perjuicio de los
mexicanos que se encuentran en ese pais. En este contexto, la importancia de la decision que
la SCIN tome sobre el tema no so6lo significa un paso hacia la consolidacion de estandares
compatibles con la proteccion de los derechos humanos en nuestro pais, sino que, por otra
parte, constituye una herramienta argumentativa para la proteccion de los derechos de los
mexicanos en el sistema judicial de Estados Unidos.

Por eso, este ensayo intentara explicar los estandares en México y en Estados Unidos en tor-
no al derecho a la informacion consular contenido en el articulo 36.1.b de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, por medio del analisis de las decisiones relevantes que
los han forjado. Ademas, se expondra que la confusion en la SCIN sobre los derechos a la in-
formacion y a la asistencia consular puede minar la eficacia de los estdndares que en su caso
se fijen para proteger los derechos de las personas extranjeras en nuestro pais.

Para propositos de claridad, se usara la terminologia empleada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Corte Internacional de Justicia (CUJ) para referirse a
los derechos comprendidos en el articulo 36. En ese sentido, el derecho a la informacion con-
sular “‘es el derecho del nacional del Estado que envia, que es arrestado, detenido o puesto
en prision preventiva, a ser informado, ‘sin dilacion’”,? que tiene derecho a que se notifique
a su Consulado sobre su detencion y a mantener comunicacion con éste.* Por su parte, el
derecho a la asistencia consular “es el derecho de los funcionarios consulares del Estado
que envia a proveer asistencia a su nacional”,’ y el derecho a la comunicacion consular es el
“derecho de los funcionarios consulares y los nacionales del Estado que envia a comunicarse

libremente”.®

3 Opini6on Consultiva 0C-16/99, parr. 5.a, op. cit.

4 En este sentido, la ClJ utiliza la palabra informacion para hacer referencia a que a un individuo se le haga saber sobre sus
derechos contenidos en el art. 36.1.b. Véase Avena, parr. 18.

3 Opini6én Consultiva 0C-16/99, parr. 5.c (la Corte IDH cita los articulos 5° y 36.1.c de la Convencién de Viena sobre Re-
laciones Consulares como fundamento de esta conclusion).

¢ Ibid., parr. 5.d (la Corte IDH cita los articulos 5°, 36.1.a y 36.1.c para esta definicion).
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Ademés, la expresion notificacion consular se empleara en este ensayo para referirse a la co-
municacién que se dirige a la oficina consular para los propositos de informar de la detencioén
de sus nacionales.”

11. El marco del derecho a la informacion consular y el contexto
de la disputa en Avena

Como ya se anoto, el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de
1963 establece, entre otras cosas, el derecho de un nacional extranjero a ser informado del
derecho que le asiste de contactar a su Consulado, si asi lo decide.® La extension y alcance
de este derecho fue motivo de disputa entre México y Estados Unidos en el caso Avena y
Otros Nacionales Mexicanos (México vs. Estados Unidos) ante la ClJ y lo ha seguido siendo
para el cumplimiento de esta decision en el ambito interno estadunidense. La decision de la
ClJ en Avena ha sido considerada en varias decisiones de tribunales estadunidenses, como se
analizard mas adelante en este ensayo. Por ello, es necesario poner en contexto la situacion de
los mexicanos sentenciados a pena de muerte en Estados Unidos y los motivos que llevaron
a México a demandar a ese pais ante el maximo organo judicial universal.

Al momento de la presentacion de la demanda ante la C1J, el 9 de enero de 2003, 54 mexica-
nos habian sido sentenciados a la pena de muerte en Estados Unidos y cuatro mas “habian
sido ejecutados en circunstancias en las que sus derechos a la proteccion consular habian sido
violados”.? Al momento de los argumentos orales en el caso Avena, habia 52!'° mexicanos
en el corredor de la muerte: 28 en California, 15 en Texas, 3 en Illinois y uno en Arizona,
Arkansas, Nevada, Ohio, Oklahoma y Oregén, respectivamente. Cincuenta de ellos nunca
fueron informados por las autoridades competentes de sus derechos amparados por el articu-
lo 36 de la Convencion de Viena, y los dos restantes no fueron informados sin demora, como
lo requiere también la Convencion. Ademas, en 29 de los 52 casos, el gobierno de México

7 La cu utiliza esta expresion para propositos de claridad en la exposicion de los argumentos. Véase Avena, parr. 18.

8 Articulo 36. Comunicacion con los nacionales del Estado que envia.
1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas con los nacionales del Estado que envia [...]
b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberan informar sin retraso alguno a la
oficina consular competente en ese Estado cuando, en su circunscripcion, un nacional del Estado que envia sea arrestado
de cualquier forma, detenido o puesto en prision preventiva. Cualquier comunicacion dirigida a la oficina consular por
la persona arrestada, detenida o puesta en prision preventiva, le serd asimismo transmitida sin demora por dichas auto-
ridades, las cuales habran de informar sin dilacion a la persona interesada acerca de los derechos que se le reconocen en
este apartado [...] 2. Las prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este articulo se ejerceran con arreglo a las leyes
y reglamentos del Estado receptor, debiendo entenderse, sin embargo, que dichas leyes y reglamentos no impediran que
tengan pleno efecto los derechos reconocidos por este articulo.

®  Juan Manuel Gémez-Robledo V., “El caso Avena y otros nacionales mexicanos (México c. Estados Unidos de América)
ante la Corte Internacional de Justicia”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, disponible en <http://biblio.juri-
dicas.unam.mx/estrev/derint/cont/5/art/art6.htm>, (visitada el 12 de octubre de 2012).

10 México retird dos casos cuando “al momento de analizar la Contramemoria de los Estados Unidos, revelo que [el nacio-
nal Enrique Zambrano Garibi] pose[ia] la doble nacionalidad y no [podia] por ende acogerse a los beneficios del articulo
36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares y, el Segundo [mexicano Pedro Hernandez Alberto] habia
recibido asistencia consular antes de su interrogatorio”. /dem.
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se enterd de la detencion de sus nacionales tardiamente, una vez que ya habian sido senten-
ciados. En los 23 casos restantes, México tuvo conocimiento de sus detenciones por medios
no oficiales.!!

Debido a estas violaciones, y considerando que el derecho a la informacién sobre la asisten-
cia consular constituye una “oportunidad de preparar adecuadamente [una] defensa y contar
con un juicio justo,'> México ejercio su derecho a proveer proteccion diplomatica a sus nacio-
nales, demandando a Estados Unidos ante la ClJ y haciendo suyos los reclamos de justicia de
52 mexicanos para presentarlos en nombre propio. La CIJ determind, inter alia, que Estados
Unidos viol¢ el articulo 36.1.b de la Convencidn al no informar sin demora a los 51'* mexi-
canos nombrados en Avena sobre sus derechos, conforme a la Convencion de Viena. Por ello
ordend a Estados Unidos, como forma de reparacion, revisar y reconsiderar, por los medios
de su eleccion, las sentencias condenatorias impuestas a los nacionales mexicanos nombra-
dos en ese fallo.!* La CIJ también recordd que, como lo determiné en el caso LaGrand (Ale-
mania vs. Estados Unidos)," el articulo 36.1 crea derechos individuales para los nacionales
extranjeros, y la violacion de esos derechos implica la violacion de los derechos del Estado
del cual son nacionales y viceversa.'¢

111. Estandares en torno al derecho a la informacion consular
en Estados Unidos

a) La cuestidon de la individualidad de los derechos contenidos
en el articulo 36 de la Convencion

Debido a que la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 es, en términos
generales, un tratado de tipo tradicional,!” es decir, un acuerdo en el que basicamente se es-
tablecen derechos y obligaciones entre los Estados, una de las preguntas que han envuelto al

N Véase Avena, parrs. 15y 19.

12 Opinién Consultiva 0C-16/99, parr. 122, op. cit.

13 El caso de Ramoén Salcido Bojorquez se excluyo porque México no pudo probar que Estados Unidos viold sus derechos
conforme al articulo 36.1.b. Véase Avena, parrs. 66, 74, 90.

4 Véase ibid., parr. 153(9).

15 Caso LaGrand (Alemania vs. Estados Unidos), Sentencia de fondo del 27 de junio de 2001, c1J, Reportes 2001, p. 466.

16 Véase Avena, parr. 40.

17" La Corte IDH, por ejemplo, hace notar este concepto al mencionar que “los tratados modernos sobre derechos humanos,
en general, y en particular la Convencién Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en
funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo (sic) de los Estados contratantes. Su objeto
y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad,
tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obligaciones,
no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion” (cursivas afladidas). Corte IDH, El efecto
de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva
0C-2/82 del 24 de septiembre de 1982, serie A, num. 2, parr. 29.
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articulo 36 es justamente si esta disposicion garantiza derechos para las personas extranjeras
o si éstos son derechos que corresponden exclusivamente a los Estados.

Como ya se apuntd, la C1IJ determind en LaGrand, y reiter6 en Avena, que el articulo 36.1 crea
derechos individuales para los nacionales extranjeros.!® De la misma forma, la Corte IDH con-
cluye que “el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares reconoce
al detenido extranjero derechos individuales a los que corresponden los deberes correlativos
a cargo del Estado receptor”.!” Sin embargo, esta vision del articulo 36 no es tan clara para
los tribunales de Estados Unidos.

Mientras el caso del mexicano José Ernesto Medellin —ejecutado en Texas y protegido por
Avena— ain se encontraba en consideracion de un panel de jueces del Quinto Circuito con
sede en Nueva Orleans, Louisiana, para que se le autorizara apelar la decision de la Corte de
Distrito para el sur de Texas que neg6 su peticion de habeas corpus, la C1J publico su decision
en Avena el 31 de marzo de 2004. Sin embargo, el panel resolvié el 20 de mayo de 2004 que,
a pesar de las decisiones en LaGrand y Avena, estaba obligado a seguir sus propios prece-
dentes, en los que se sefialaba que el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares no conferia derechos individuales, a menos que el pleno?® del Quinto Circuito o
la Suprema Corte determinaran lo contrario.?!

Dos afos después, en el caso Sanchez-Llamas vs. Oregon,?* la Suprema Corte de Estados
Unidos dej6 pasar la oportunidad de analizar —quiza para bien— si el articulo 36 establece
derechos individuales; sin embargo, asumi6 —sin decidir— que este articulo confiere derechos
individuales a los nacionales extranjeros que pueden ser invocados en un proceso judicial. Al
omitir esta determinacion, la Corte simplemente analizo si los peticionarios tenian derecho
a una reparacion judicial por la violacion al articulo 36 y concluyd que no, ya que, aun asu-
miendo que el articulo 36 crea derechos individuales, la doctrina de preclusion procesal (pro-
cedural default doctrine) que existe en Estados Unidos, impide la revision de sus casos. 2

Precisamente las reglas de preclusion procesal fueron uno de los motivos fundamentales de
controversia entre México y Estados Unidos en Avena, y hasta hoy siguen siendo el mayor
obstaculo al que distintos peticionarios se enfrentan para revisar sus casos sobre la base de
violaciones al articulo 36 de la Convencion.

18 Véase Avena, parr. 40.

19 Opinion Consultiva 0C-16/99, parr. 84.

20 Las Cortes de Circuito federales en Estados Unidos trabajan en paneles, generalmente en grupos de tres jueces, y en
pleno (en banc).

21 Véase Medellin vs. Dretke, Reporte Federal, vol. 371, serie 3, 5° Cir., 2004, p. 280.

2 Sanchez-Llamas vs. Oregon, U.S. Reports, vol. 548, 2006, p. 331.

3 Véase idem, parrs. 337, 343.
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b) Las reglas de preclusion procesal y la obligacion de dar efecto
a los derechos contenidos en el articulo 36 de la Convencion

La regla de preclusion procesal establece que a “un acusado, que pudo hacer valer una cues-
tion legal durante su juicio [en primera instancia], pero que no lo hizo, no le serd permitido
generalmente hacerla valer en futuros procedimientos, en apelacion o en una peticion de
habeas corpus”;** es decir, tratandose de cuestiones relativas al articulo 36 de la Convencion,
un nacional extranjero que no las haga valer en la primera oportunidad judicial que tenga,
quedard impedido de hacerlo en el futuro.

En el caso Sanchez-Llamas, 1la Suprema Corte de Estados Unidos apunta que la conclusion de
la c1J en LaGrand y Avena respecto a que la aplicacion de las reglas de preclusion procesal
por las cortes estadunidenses impidieron darle pleno efecto juridico al articulo 36, pasa por
alto la importancia de dichas reglas en un sistema adversarial, el cual depende sobre todo de
las partes para hacer valer las cuestiones juridicas relevantes y presentarlas a las cortes para
su decision en tiempo y forma apropiados.”® Ademas, para fortalecer este argumento, la Su-
prema Corte cita la opinion concurrente del juez Antonin Scalia en el caso Castro vs. United
States?® para sefalar que “[n]Juestro sistema de justicia esta disefiado en torno a la premisa de
que las partes conocen lo que es mejor para ellas y son responsables de esgrimir los hechos
y argumentos que les beneficien”.?’” De esta forma, la Suprema Corte concluye que la inter-
pretacion de la c1J del articulo 36 de la Convencion de Viena es incompatible con el marco
basico de un sistema adversarial.?®

Mas atn, respecto a la regla de preclusion procesal, en Medellin vs. Texas,” 1a Suprema Cor-
te refiere los casos Breard vs. Greene®® y Sanchez-Llamas para remarcar que “sin una clara
expresion en contrario, las reglas de procedimiento del Estado del foro gobiernan la imple-
mentacion del tratado en ese Estado”.3! El caso Breard, en 1998, fue el primero’? en el que la

2 Avena, parr. 111 (trad. del autor).
2 Véase Sanchez-Llamas, p. 356.
26 Castro vs. United States, U.S. Reports, vol. 540, 2003, p. 375.

27 Sanchez-Llamas, p. 356 (citando la opinién concurrente del juez Antonin Scalia en Castro, p. 386) (trad. del autor).

8 Véase Sanchez-Llamas, p. 357.

2 Medellin vs. Texas, U.S. Reports, vol. 552, 2008, p. 517.
30 Breard vs. Greene, U.S. Reports, vol. 523, 1998, p. 371 (decidido per curiam). (Nota: las decisiones de las cortes en
las que no se sefiala quién elaboro la opinion se les conoce como per curiam. Aunque la traduccion en nuestro sistema
no tendria sentido, /it. “decidido por la corte”, porque a final de cuentas es la corte en su conjunto la que decide, para el
sistema estadunidense es importante saber quién elabora una opinién.)

31 Medellin vs. Texas, p. 517.

3 Posteriormente le siguieron las medidas provisionales ordenadas por la CIJ a favor de los hermanos Karl y Walter La-

Grand, véase LaGrand (Alemania vs. Estados Unidos de América) (Medidas Provisionales), orden de 3 de marzo de
1999, cu, Reportes 1999, p. 9. La Suprema Corte en el caso Federal Republic of Germany vs. United States, U.S.
Reports, vol. 526, 1999, p. 111 (per curiam), declind ejercer su competencia originaria debido a “la solicitud tardia y
barreras jurisdiccionales” y a consideraciones respecto a la Enmienda Decimoprimera. Asi, la Suprema Corte se negd a
detener la ejecucion de los hermanos LaGrand en Arizona, Federal Republic, p. 112 (trad. del autor). Es importante des-
tacar que en Medellin la Suprema Corte analiza por vez primera una decision final de la 1y —Ia decision Avena— en la
que la Suprema Corte ya no podria haber argumentado que se trataba de una decision provisional y no definitiva para no
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Suprema Corte se confrontd con una decision de la ClJ para negar las medidas provisionales
ordenadas por ésta a favor de Angel Francisco Breard, ciudadano paraguayo sentenciado
también a muerte.** En este caso, la Suprema Corte establece que la regla antes descrita “ha
sido reconocida en derecho internacional™* y que el articulo 36 de la Convencién de Viena
la reconoce también, al proveer que “las prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este
articulo se ejerceran con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor™ y por ello
“es la regla en este pais que las cuestiones de error en los procesos penales deben hacerse va-
ler en las cortes estatales para formar las bases de una reparacion en [una peticion de] habeas
[corpus]”.3¢ Toda vez que Angel Francisco Breard no hizo valer la violacién a la Convencion
de Viena en la corte estatal, éste fracasé en ejercer su derecho de conformidad con las leyes
de Estados Unidos y la Commonwealth de Virginia y, por lo tanto, no puede hacer valer esa
violacion en un proceso federal de revision habeas corpus.’’

No obstante estos precedentes que parecerian inamovibles para casos futuros, en una recien-
te decision —19 de septiembre de 2012— en el caso Gutierrez vs. State,*® la Suprema Corte
de Nevada determin6 que el mexicano Carlos René Pérez Gutiérrez, sentenciado a pena de
muerte y uno de los 51 mexicanos protegidos por el fallo Avena, tenia derecho a una audien-
cia de evidencia, en la que se presentaran argumentos sobre si la falta de asistencia consular
le pudo haber causado un perjuicio. La Suprema Corte de Nevada, de una forma creativa,
construye el argumento a partir de dos premisas aparentemente similares en el caso Mede-
llin vs. Texas. Por un lado, la Corte apunta que tanto en Medellin como en Leal Garcia vs.
Texas,* la Suprema Corte de Estados Unidos determind que ni Avena ni el Memorandum
del ex presidente George W. Bush*® constituyen derecho federal al cual las reglas de preclu-
sion procesal deban subordinarse; sin embargo —contintia la Corte de Nevada—, la Suprema

cumplir, como aparentemente quiso hacer parecer en Breard: “Es infortunado que esta cuestion se presente ante nosotros
estando pendientes todavia procedimientos ante la ClJ [...] Si el Gobernador [de Virginia] desea esperar a la decision
[final] de la C1J, esa es su prerrogativa. Sin embargo, nada en nuestros precedentes nos permite tomar esa decision por
¢é1”. Véase Breard, p. 378.

3 Veéase Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares (Paraguay vs. Estados Unidos de América) (Medidas Provi-
sionales), orden de 9 de abril de 1998, C1J, Reportes 1998, p. 248.

3 Breard, p. 375.

35 Idem (citando la primera parte del articulo 36, parrafo 2, de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares).

36 Idem (trad. del autor).

37 Véase ibid., parrs. 375-376.

3 Gutierrez vs. State, 53506, 2012 WL 4355518 (Nev. Sept. 19, 2012) (Nota: A la fecha, al caso aun no se le ha asignado
un numero o forma oficial de citar, por ello, la inica referencia proviene del buscador legal Westlaw).

¥ Leal Garcia vs. Texas, U.S. Reports, vol. 564, 2011. Humberto Leal fue ejecutado el 7 de julio de 2011 en la prision de
Huntsville, Texas. Es hasta la fecha el ltimo mexicano asesinado por autoridades estadunidenses en contravencion al
fallo Avena.

40 Memorandumal procurador general, disponible en <http://georgewbush-whitehouse.archives.gov/news/releases/2005/02/
20050228-18.html>, (visitada el 10 de octubre de 2012). Por medio de este memorandum, el entonces presidente George
W. Bush inst6 a los gobiernos de los estados a cumplir con la decision de Avena en los siguientes términos: “He deter-
minado, con base en la autoridad investida en mi como presidente por la Constitucion y las leyes de Estados Unidos de
América, que los Estados Unidos cumpliran sus obligaciones internacionales establecidas en la decision [4vena] de la
c1, haciendo que las cortes estatales den efecto a la decision de acuerdo con los principios generales de reconocimiento
de sentencias [comity] en los casos de los 51 mexicanos nombrados en esa decision” (trad. del autor).
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Corte de Estados Unidos también apunta que ni Medellin ni Leal demostraron haber sufrido
un perjuicio debido a la falta oportuna de acceso consular. Por otra parte, la Suprema Corte
de Nevada —para continuar formulando su argumento— cita la opiniéon concurrente del juez
John Paul Stevens en Medellin vs. Texas, quien analiza la decision de la Corte de Apelacio-
nes de Oklahoma en el caso Torres vs. Oklahoma, y sefala que este estado asumid la carga
de cumplir con la decision de la C1J ordenando una audiencia de evidencia para determinar
si Osvaldo Netzahualcoyotl Torres Aguilera —sentenciado a muerte y protegido también por
Avena— habia sufrido perjuicio por la falta de informacion y asistencia consulares.*! De esta
manera, la Suprema Corte de Nevada establece que, ““si bien es cierto que sin un acto de im-
plementacion del Congreso las reglas de preclusion procesal estatales no tienen que subordi-
narse al fallo Avena, éstas lo pueden hacer si se puede demostrar un perjuicio real”.*?

Los casos mencionados se enmarcan en el contexto de la doctrina de la preclusion procesal,
ya que todos se refieren a situaciones en las que los peticionarios no invocaron violaciones
al articulo 36 de la Convencion en su primera oportunidad judicial. Asi, el Ginico caso hasta
ahora que se refiere a las consecuencias de la violacion al derecho a la informacion consular
cuando oportunamente se hace valer, es justamente Sanchez-Llamas vs. Oregon. Este caso
establece por un lado —como ya se anot6— el impedimento que tiene una persona para que
su caso sea revisado por violaciones al articulo 36, si no se invocaron en tiempo; pero por el
otro, analiza si el articulo 36 incluye la supresion de evidencia como una forma de reparacion
judicial a esta violacion.

Moisés Sanchez-Llamas, nacional mexicano no protegido por el fallo Avena, si hizo valer en
primera instancia el argumento de violaciones al articulo 36 de la Convencion, al no haber
sido informado del contenido de este precepto por las autoridades policiacas que lo detuvie-
ron e interrogaron. Debido a este hecho, solicito en la Corte de primera instancia la exclusion
de las declaraciones hechas a la policia. Sdnchez Llamas argument6, ademas, que si bien el
articulo 36, aun interpretandolo en el sentido de darle “pleno efecto”, pudiera no amparar la
exclusion de la evidencia, si exigia algun tipo de reparacion judicial (judicial remedy). La
Suprema Corte concluy6 que atin si Moisés Sanchez-Llamas estuviera en lo cierto, sobre que
el articulo 36 implicitamente* establece una reparacion judicial por violaciones a este dere-
cho, la Convencion igualmente menciona que los derechos consignados en ese articulo deben
ser ejercidos de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado receptor. En nuestra ley
nacional —continua la Corte— la regla de exclusion no es una cuestion que se aplique ligera-
mente. “Debido a que los costos sociales de la regla son considerables, la supresion sélo se

4 Al respecto véase Medellin, Opinion Concurrente del juez Stevens (citando y analizando Torres vs. Oklahoma, Corte de
Apelaciones Criminales de Oklahoma, Nim. PCD-04-442, 13 de mayo de 2004).

4 Gutierrez, p. 1 (trad. del autor).

4 En términos generales, la interpretacion que prevalece en la Suprema Corte es que el tratado debe contener lenguaje tex-
tual sobre el asunto en cuestion. Asi, por ejemplo, en Sanchez-Liamas la Corte sefiala que no puede crear una reparacion
judicial sin algun apoyo en la Convencion, que la Corte no encuentra a final de cuentas. Véase Sanchez-Llamas, p. 346.
En Medellin, parte de la discusion para considerar como obligatoria una decision de la CIJ se centrd en que los tratados
analizados no contenian una expresion que sefialara que las decisiones de la ClJ eran obligatorias para los Estados. Véase
Medellin, pp. 507-514.
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garantiza cuando ‘los objetivos de la reparacion sirvan mas eficazmente [a la sociedad]’.”**
Asi, la Corte establece que aplica la regla de exclusion principalmente como medida para
evitar violaciones constitucionales, en particular cuando se trata de violaciones a la Cuarta
Enmienda, y en el caso de confesiones extraidas por la policia en violacion al derecho de no
autoincriminarse o al debido proceso. Por ello, la supresion de las declaraciones hechas a la
policia seria sumamente desproporcionada como reparacion judicial por esta violacion.

La Suprema Corte considera ademas que “[u]n extranjero detenido como sospechoso de un
crimen, como cualquier otra persona en nuestro pais, goza de la proteccion del debido proceso
que le otorga nuestro sistema. Entre otras cosas, tiene el derecho de un abogado y a protegerse
contra la autoincriminacion [...] El articulo 36 agrega muy poco a estas ‘opciones legales’
[...]”y, por lo tanto, los efectos que el peticionario Sanchez-Llamas atribuye al articulo 36, ya
se encuentran amparados por otros derechos constitucionales y requerimientos legales.*

c) Comentarios a los estandares de Estados Unidos

Como se aprecia en esta revision de los casos en torno al derecho a la informacion y asisten-
cia consulares en Estados Unidos, los estdndares de revision por violaciones al articulo 36
no estan del todo sentados, aunque ya se ha trazado un camino que dificilmente se deshara,
como en el caso de las reglas de preclusion procesal y los efectos practicos en que se traduce
una violacion de este tipo, aun si se invoca en la primera oportunidad procesal.

De los casos analizados se desprende que, aunque la Suprema Corte haya asumido y no deci-
dido que el articulo 36 establece derechos individuales (quiza porque la consecuencia natural
es que su violacion conlleva necesariamente una reparacion),*® en los hechos pareceria que
esta cuestion dificilmente seria un punto litigioso en un caso futuro.*” Més bien, el asunto cen-
tral de la discusion lo constituye la regla de preclusion procesal y los motivos por los cuales
un caso puede ser revisado. Por lo tanto, la decision de la Suprema Corte en Sanchez-Llamas
de reconocer, en principio, que el articulo 36 crea derechos individuales para un extranjero
exigibles en un proceso judicial, pudiera hacer pensar que efectivamente un extranjero tiene
ese derecho en Estados Unidos aunque limitado, es decir, siempre y cuando la violacion se
haga valer en la primera oportunidad. Sin embargo, el proposito del articulo 36 de la Con-
vencion es que todos los extranjeros detenidos sean informados sin dilacion de su derecho a
comunicarse y, en su caso, a ser asistidos por su Consulado, con base en la presuncion de que
los detenidos no estan conscientes de este derecho; por ello la carga de informar al detenido

4 Sanchez-Llamas, p. 348.

4 Ibid., p. 350.

46 Véase Marbury vs. Madison, U.S. Reports, vol. 5 (1 Cranch), 1803, p. 163 (estableciendo que para cada violacion de un
derecho debe corresponder necesariamente una reparacion).

47 En Medellin, 1a Suprema Corte sefiala que no es necesario resolver si la Convencion de Viena provee derechos indivi-
duales a José Ernesto Medellin y, en consecuencia, cita a Sanchez-Llamas para volver a sefialar que “asumen sin decidir”
que si los establece. Véase Medellin, p. 506, nim. 4. Con ello, pareceria confirmarse que la Suprema Corte aceptaria
tacitamente que el articulo 36 establece ciertos derechos cuyos titulares son también las personas.

Revista electrénica métodhos 03-2012 ¢ 17



SERGIO MENDEZ LARA

corresponde a las autoridades. Sin embargo, si un detenido no es informado y, por lo tanto,
no puede hacer valer judicialmente este derecho en tiempo, estara entonces impedido proce-
salmente (precluded) de argumentar violaciones al articulo 36 mas adelante en el proceso. En
este sentido, la posibilidad de que un extranjero exija judicialmente este derecho se vuelve
ilusoria, justamente por no atacar la violacion real, que es la falta de las autoridades policiales
de informar al detenido de este derecho sin dilacion.

De esta forma, las reglas de preclusion procesal asi aplicadas son contrarias a los estandares
establecidos en LaGrand y Avena por la ClJ, en el sentido de darle pleno efecto juridico a
las disposiciones contenidas en el articulo 36, es decir, que éstas tengan un “efecto util™®
conforme al propdsito para el cual fue disefiado. No obstante, Estados Unidos difiere de los
estandares fijados por la C1J, ya que, para la Suprema Corte estadunidense, la CIJ malentiende
la importancia de las reglas de preclusion procesal en un sistema adversarial. Es decir, para
el méximo organo judicial de Estados Unidos, el proceso* estd por encima de darle pleno
sentido y efecto juridico al articulo 36 de la Convencidn, lo que en palabras de la Corte IDH
seria “sacrificar la justicia en aras de meras formalidades”.’® La Suprema Corte entonces,
considera que no esta obligada a cumplir con la Convencion como la CIJ la interpreta, ya que,
bajo la Constitucion de los Estados Unidos ““el Poder Judicial federal esta investido en una

4 La Corte IDH reconoce el principio del efecto 1itil desde su primera decision contenciosa, en el caso Veldzquez Rodriguez
vs. Honduras (Excepciones Preliminares), 26 de junio de 1987, serie C, num. 1, parr. 30 (“la Convencion debe interpre-
tarse de manera de darle [sic] su pleno sentido y permitir que el régimen de proteccion de los derechos humanos a cargo
de la Comision y de la Corte adquiera todo ‘su efecto util’”), y en su jurisprudencia constante, véase, e. g., Baena Ricardo
y Otros vs. Panama (Competencia), 28 de noviembre de 2003, serie C, nim. 104, parr. 67 (citando ademas el caso Corfu
Channel, Sentencia de fondo del 9 de abril de 1999, c1, Reportes 1999, p. 24, “la Corte, al determinar la naturaleza y el
alcance de una medida, debe observar su efecto practico en lugar del motivo predominante que se conjetura la inspir6”).

4 Vale la pena comentar que la afirmacion de la Suprema Corte en relacion con que “ha sido reconocido en derecho inter-
nacional que las reglas de procedimiento del Estado del foro gobiernan la implementacion del tratado en ese Estado”,
encierra dos errores. El primero, suponer que los tratados tienen que contener en su texto reglas de implementacion
domésticas, lo cual no corresponde regular al derecho internacional sino al derecho interno. El segundo error es una con-
fusion entre tratados de derecho internacional privado y tratados de derecho internacional ptiblico. La Suprema Corte,
para sustentar esa afirmacion, cita decisiones en las que analiz6 tratados que corresponden exclusivamente al ambito del
derecho internacional privado, e. g. las Convenciones de La Haya sobre la Notificacion o Traslado en el Extranjero de
Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial y sobre la Obtencion de Pruebas en el Extranjero
en Materia Civil o Comercial. La distincion entre tratados de derecho internacional publico y derecho internacional
privado es importante y no caprichosa. En esencia, los tratados que corresponden al derecho internacional privado, no
crean derechos sustantivos para las personas, en cambio, resuelven conflictos entre esos derechos. En otras palabras,
estos tratados, en su mayoria, constituyen un mecanismo para hacer valer derechos sustantivos, cuando, por ejemplo, un
demandante se encuentra en una jurisdiccion nacional distinta a la del demandado. En contraste, los tratados de derecho
internacional publico crean derechos sustantivos ya sea para los Estados, las personas o ambos. Por ello, las reglas que
gobiernan el proceso que ha de seguirse en el extranjero se dejan a la jurisdiccion en la cual esos actos se ejecutaran o
en la que se tendra que tomar una decision, ya que logicamente un tratado no podria sefialar qué procedimientos (re-
cursos, tiempos, efecto de las sentencias, etc.) tienen que emplear los sistemas judiciales de cada Estado para cumplir
con el objeto y fin del mismo. En este contexto, resulta perfectamente sensato estipular que “las reglas del Estado del
foro gobiernan la implementacion del tratado en ese Estado”. No obstante, la Suprema Corte no entiende la frase en este
contexto, sino de una manera ilimitada y aplicable a todos los tratados indistintamente.

30 Al respecto, vedse Corte IDH, Caso Cayara vs. Peru (Excepciones Preliminares), sentencia del 3 de febrero de 1993,
serie C, num. 14, parr. 42 (“Es un principio cominmente aceptado que el sistema procesal es un medio para realizar la
justicia y que ésta no puede ser sacrificada en aras de meras formalidades”).
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Suprema Corte [...] y la labor de éste es decidir ‘lo que la ley es’. Si los tratados van a tener
efectos de ley federal en nuestro sistema juridico, la determinacién de su significado [...] ‘es
enfaticamente la labor del poder judicial’ encabezado por la ‘Gnica suprema Corte’ estableci-
da por la Constitucion”.>!

A pesar de estas desafortunadas decisiones de la Suprema Corte de Estados Unidos, no signi-
fica que no haya formas de mirar estas cuestiones desde una optica distinta, justamente como
lo hizo la Suprema Corte de Nevada en el caso del connacional Carlos René Pérez Gutiérrez.
Como es tipico en el sistema del common law estadunidense, las cortes construyen sus ar-
gumentos sobre la base de casos existentes, sin cambiar radicalmente de criterio,> sino mas
bien distinguiendo elementos facticos y aplicando en consecuencia la regla juridica que se
adecue a ellos.

En el caso Gutierrez vs. State, la Suprema Corte de ese estado identifica que un elemento di-
ferenciador entre los casos de Medellin Rojas y Leal Garcia y los de Osvaldo Torres Aguilera
de Oklahoma y Carlos Pérez Gutiérrez en Nevada, es el perjuicio real (actual prejudice); es
decir, debe haber evidencia o indicios de que la falta de informacion o asistencia consulares
se pudieron haber traducido en un perjuicio real. Para aportar evidencia en este sentido —al
igual que lo hizo la Corte de Apelaciones de Oklahoma-— se debe realizar una audiencia en la
que se le dé a los peticionarios la oportunidad de demostrar la forma en que la falta de acceso
consular se tradujo en un perjuicio que impacto el desarrollo de su proceso penal.

Aunque el alcance que como fuente de derecho pueda tener esta decision esta por verse, ya
que se trata de un caso de una corte local y no federal, la Suprema Corte de Nevada elaboro su
decision de tal forma que, sin duda, tiene mas peso juridico que la que pudiera tener 7orres de
Oklahoma. Inteligentemente, la Corte de Nevada construye su argumento a partir de casos
de la Suprema Corte estadunidense y, fundamentalmente de Medellin, incorporando ademas
la opinién concurrente del juez Stevens como parte integrante de la decision. Desde luego, la
corte de Nevada hace una interpretacion de la decision Medellin, pero ésta encuentra respal-
do en una fuente juridica incuestionable.

En consecuencia, la Suprema Corte de Nevada determina realizar esencialmente lo que la CJ
le orden6 a Estados Unidos que hiciese, es decir, revisar y reconsiderar si la falta de acceso
consular se tradujo en un perjuicio para los 51 mexicanos nombrados en Avena. En este caso,
la Corte de Nevada ordend que se practique una audiencia en la que se presente evidencia

St Sanchez-Llamas, pp. 53, 54.

32 Noétese, por ejemplo, que la Suprema Corte de Nevada, no cuestiona la existencia de las reglas de preclusion procesal
frente a la obligacion de dar pleno efecto juridico al articulo 36 de la Convencidn, como quiza lo haria otro tribunal en
un sistema de tradicion civil (romano-canonica). Mas bien, la Corte de Nevada distingue situaciones de hecho: por un
lado, que José Ernesto Medellin y Humberto Leal Garcia no demostraron que la falta de informacion y acceso consular
les causara un perjuicio y, por el otro, que Carlos René Pérez Gutiérrez si demuestra que pudo haber sido afectado por la
falta de asistencia consular, y por eso es necesaria una audiencia que determine esta cuestion. De esta forma, al advertir
esta diferencia en los hechos, la Corte puede aplicar una regla juridica distinta a aquella determinada previamente por la
Suprema Corte.
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sobre este punto y, en consecuencia, se dicte la orden que corresponda, pudiendo ser benefi-
ciosa para Carlos René Pérez.*

Por ello, el caso Gutierrez vs. State de Nevada es de suma importancia en el marco de la doc-
trina de la preclusion procesal, ya que abre una ventana argumentativa para los casos de mexi-
canos y otros ciudadanos extranjeros que no hayan hecho valer en su oportunidad violaciones
al articulo 36 de la Convencidn y que, de otra manera, estarian impedidos de hacerlo.

Por ultimo, respecto a la supresion de declaraciones hechas a la policia como forma de re-
paracion analizada en Sanchez-Llamas, es importante destacar que la Suprema Corte hace
énfasis en que a Moisés Sanchez-Llamas, por medio de un intérprete, le informaron de sus
derechos Miranda,’* entre ellos el derecho a permanecer en silencio, seguramente pronun-
ciando la famosa frase “todo lo que diga puede ser usado en su contra en una corte”. Sin
embargo, la Suprema Corte no toma en cuenta que, aun si el acusado manifiesta que entiende
lo que significan esas palabras o frases que escucha en su propio idioma, no necesariamente
quiere decir que comprende cabalmente su alcance por simples que parezcan, ya que en mu-
chas ocasiones encierran conceptos que solo tienen sentido en un contexto cultural especifi-
co. De ahi la importancia de que un extranjero tenga contacto consular lo mas pronto posible
por cualquier medio, si €sa es su voluntad.

1v. Estandares en torno al derecho a la informacion consular
en México

A diferencia de la Suprema Corte de Estados Unidos, la Suprema Corte mexicana no habia
tenido, hasta Cassez,> la oportunidad de discutir el alcance de los derechos contenidos en
el articulo 36 de la Convencion de Viena y de fijar estandares para su aplicacion en nuestro
pais.’® Aunque estos estandares existen en derecho internacional y pueden invocarse ante

33 En el caso de Osvaldo Torres en Oklahoma, la Corte de Apelaciones determiné que Torres no pudo establecer el perjuicio
respecto a la fase inicial de su juicio en primera instancia. Sin embargo, toda vez que el gobernador del estado conmut6 la
pena persuadido por Avena, cualquier perjuicio sufrido se subsano con esta decision ejecutiva. Véase Medellin, Opinién
Concurrente del juez Stevens, pp. 536-537, nim. 4.

4 Véase Sanchez-Llamas, pp. 339-340.

55 Florence Cassez, ciudadana francesa, fue acusada de pertenecer a la banda de Los Zodiacos y procesada por los delitos de
secuestro, delincuencia organizada y posesion de armas de uso exclusivo del ejército. Fue condenada en primera instancia
a 96 afios de prision; posteriormente, en la apelacion, se confirmé su condena, pero se le redujo a 60 afios. El Séptimo
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito (ciudad de México) negé el amparo a la quejosa, por lo que la
ciudadana Cassez solicitd un recurso de revision ante la Suprema Corte, el cual fue admitido. Véase Proyecto de Amparo
Directo en Revision 517/2011, supra nota 2. Los ministros no llegaron a un acuerdo respecto a los efectos del amparo; es
decir, sobre el alcance de las reparaciones a las violaciones al articulo 36 de la Convencion, entre otros aspectos.

3¢ Durante la audiencia del caso Medellin (10 de octubre de 2007) en la Suprema Corte de Estados Unidos, el representante
del estado de Texas (Solicitor General) expresd que “[s]i yo me encontrara en México arrestado y sin notificacion con-
sular, no podria hacer valer esta cuestion en México. Los tribunales mexicanos no considerarian este argumento como
parte de mi defensa en un juicio penal”. La juez Ruth Bader Ginsburg cuestiono si el representante texano conocia de
un caso que sustentara su afirmacion. Ante la negativa, la juez Ginsburg sefiald que quiza el caso atin no habia llegado.
Véase Medellin vs. Texas Oral Argument, transcripcion de la audiencia, disponible en <http://www.oyez.org/cases/2000-
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los jueces mexicanos por diversos medios,’” no esta claro ain cudles seran los que al final
terminaran aplicandose en México, ya que algunos de los fijados por el proyecto del ministro
Zaldivar no fueron compartidos por la mayoria.

Es necesario destacar, sin embargo, que el proyecto perdi6 la oportunidad de hacer un ana-
lisis mas profundo y serio de los derechos que amparan al extranjero cuando es detenido.
Desgraciadamente para el desarrollo de los estandares sobre estos derechos en nuestro pais,
el proyecto comete una serie de imprecisiones derivadas de una mala lectura de la Opinion
Consultiva “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal” (0C-16) de la Corte IDH y del Caso Avena de la C1J. En
consecuencia, el documento del ministro Zaldivar parte de la base de que todos los derechos
contenidos en el articulo 36 son derechos humanos, es decir, que su titularidad y exigencia
corresponden al individuo. Ademas, parece confundir el derecho a la informacion consular
con el derecho a la asistencia consular.

Asi, por ejemplo, el proyecto sefiala que la C1J, en el Caso Avena, “reconocio que el articulo
36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares consagra un verdadero derecho
fundamental para los individuos detenidos en el extranjero y que los Estados deben propi-
ciar todas las medidas posibles que otorgue su ordenamiento juridico a fin de reparar a los
extranjeros las violaciones a este derecho™® (cursivas afiadidas). Sin embargo, la CIJ no so-
lamente no reconocid, sino que expresamente declino calificar si los derechos contenidos en
el articulo 36 constituyen derechos humanos.’® Ademas, México, en su solicitud, no requiere
en ningin momento que la Corte se pronuncie sobre si fodos los derechos que se derivan
del articulo 36 son derechos humanos; unicamente sobre si los derechos a la informacion y
comunicacion consulares constituyen un derecho humano® y es sobre éstos que la C1J decide
no pronunciarse.

El proyecto sefiala también que “la Corte Interamericana no dudoé en sefialar que el derecho a
la asistencia consular, tal como lo dispone el articulo 36 de la Convencidn de Viena, es parte
del corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos contemporaneo, ya que
dota a los extranjeros detenidos de derechos individuales que son la contraparte de los debe-

2009/2007/2007_06 984>, (visitada el 14 de octubre 2012) (trad. del autor). La juez Ginsburg tenia finalmente razon. El
caso se presentd hasta Cassez.

37 La Constitucion en su articulo 1° establece: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia”. Ademas, derivado del expediente Varios 912/2010, Caso Rosendo Radilla Pacheco, la SCIN
determino que las decisiones de la Corte IDH, en casos en los que México no sea parte, son orientadoras para todos los
jueces del pais. Véase “Criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando el Estado mexicano
no fue parte. Son orientadores para los jueces mexicanos siempre que sean mas favorables a la persona en términos del
articulo 1° de la Constitucion Federal”. Tesis: P. LXVI/2011 (9%), Aislada, Décima Epoca, Pleno, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, libro 111, t. 1, diciembre de 2011, p. 550.

% Proyecto de Amparo Directo en Revision 517/2011, supra nota 2, p. 99.

¥ Véase Avena, parr. 124 (“Whether or not the Vienna Convention rights are human rights is not a matter that this Court
need decide”).

0 Idem.
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res correlativos del Estado anfitrion (sic)”®! (cursivas anadidas s6lo en la primera y ultima
parte). Este parrafo denota justamente la confusion entre el derecho a la informacion consu-
lar —un derecho individual, un derecho de la persona extranjera— y el derecho a la asistencia
consular, que es un derecho del Estado que envia a prestar dicha asistencia a sus nacionales.
Dejando de lado que la Corte IDH no lleg6 a la conclusion que apunta el proyecto,®? el anterior
planteamiento asume en consecuencia que el derecho a la asistencia consular es un derecho
humano® y, por lo tanto, el corolario necesariamente es que todos los Estados estan obligados
a prestarla a sus nacionales.

Basandose en esta presuncion, el proyecto propone que “la posibilidad de que un extranjero
pueda ser oido publicamente, en condiciones de plena igualdad y con justicia, por un tribunal
independiente e imparcial, depende —de forma absoluta— del presupuesto previo relativo a la
asistencia real y efectiva de los miembros de la oficina diplomatica (sic) de su pais”®* (cur-
sivas afiadidas). En consecuencia, un extranjero —sin excepcion y de forma absoluta— tendra
que estar asistido por su Consulado o, de lo contrario, se vulnerara la equidad en el proceso.

Sin embargo, como ya se apuntd, ni la Corte IDH ni la CIJ abordaron la cuestion de si la asis-
tencia consular es un derecho de la persona extranjera exigible a su Estado.®® Para las cues-
tiones relativas al individuo, el enfoque parece centrarse en los derechos a la informacion y
comunicacion consulares, es decir, el derecho que tiene el extranjero a que se le informe que
posee el derecho a contactar a su Consulado y brindarle todos los medios disponibles para
lograr este objetivo, por una parte, y el derecho que tiene una persona a transmitir y recibir
comunicaciones hacia y desde su Consulado, por la otra.

Es cierto, la C1J determind que los derechos contenidos en el articulo 36 son interdependien-
tes, pero unicamente en el contexto de la responsabilidad internacional Estado-Estado.®® Es
decir, si el Estado receptor viola alguno de los derechos contenidos en el articulo 36, no se
podria distinguir con certeza cuando se violan los del nacional extranjero y cudndo los del

¢ Proyecto de Amparo Directo en Revision 517/2011, supra nota 2, p. 99.

© La Corte concluye que “el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares reconoce al detenido
extranjero derechos individuales a los que corresponden los deberes correlativos a cargo del Estado receptor”. Opinion
Consultiva 0C-16/99, parr. 84. Al Estado receptor no le corresponde brindar asistencia consular, ya que ésta es una prerro-
gativa del Estado que envia; le corresponde facilitar que esa asistencia se lleve a cabo si las partes estan dispuestas a ello.
En todo caso, la Corte IDH decide el derecho a la informacion sobre la asistencia consular, no sobre la asistencia consular
misma: “[la Corte IDH es de opinidn qJue el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares reconoce
al detenido extranjero derechos individuales, entre ellos el derecho a la informacion sobre la asistencia consular, a los
cuales corresponden deberes correlativos a cargo del Estado receptor”. Opinién Consultiva 0C-16/99, parr. 141.1

8 Véase ademas Proyecto al Amparo Directo en Revision 517/2011, supra nota 2, p. 101 (“Asi, el derecho fundamental a
la asistencia consular de los extranjeros no puede ser concebido como un mero requisito de forma”).

% Ibid., pp. 103-104.

% Lamisma Corte IDH sefiala: “Si e/ Estado que envia decide brindar su auxilio, en ejercicio de los derechos que le confiere
el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, podra asistir al detenido en diversos actos de
defensa, como el otorgamiento o contratacion de patrocinio letrado, la obtencion de pruebas en el pais de origen, la ve-
rificacion de las condiciones en que se ejerce la asistencia legal y la observacion de la situacion que guarda el procesado
mientras se halla en prisiéon”. Opinion Consultiva 0C-16/99, parr. 86 (cursivas afiadidas).

% Véase Avena, p. 40.
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Estado que envia, precisamente por su propia naturaleza interdependiente. Sin embargo, la
CIJ no considero violaciones a derechos del extranjero cometidas por su propio Estado, como
pudiera ser el caso de que la asistencia consular no se prestara oportunamente al nacional
detenido, suponiendo ademds que se trate también de un derecho de la persona. No podria
haber sido de otra forma, ya que la CIJ s6lo resuelve controversias entre Estados, no entre
individuos y su propio Estado.

Si una persona tiene o no derecho a que le asista su Consulado, no parece una cuestion que
pueda derivarse sencillamente del articulo 36. Sin otra base juridica en derecho internacional,
o por lo menos de una interpretacién convincente, corresponde, en todo caso, al derecho in-
terno de los Estados definirlo, y concretamente al Estado que envia. El que México tenga una
politica de proteccion muy amplia, y que incluso se pueda considerar la asistencia consular
como prerrogativa a la que tiene derecho todo mexicano que se encuentre fuera de nuestro
pais, no parece ser justificacion suficiente para que una corte nacional —y menos la Suprema
Corte— concluya, de manera general y sin un razonamiento mas amplio, que la asistencia
consular es una obligacion que corresponde otorgar a todos los Estados de la comunidad
internacional y, en consecuencia, sea un derecho exigible por un nacional a su propio Estado,
independientemente de que, en el caso concreto, Francia probablemente hubiera estado en
condiciones de asistir a su nacional desde el momento mismo de la detencion.

Un caso muy distinto seria si la Suprema Corte tuviera que decidir si la asistencia consular es
un derecho de los mexicanos y, en consecuencia, una obligacion ineludible para el gobierno
de México, en caso de presentarse una negativa de nuestro gobierno a prestarle la asistencia
a un connacional. Sin embargo, la Suprema Corte, en términos generales, no puede decidir
sobre las obligaciones de otros Estados sobre las que no hay acuerdo.

Es pertinente precisar que no pretendo negar la importancia o trascendencia de la asistencia
consular. Desde luego, una asistencia oportuna que permita, por ejemplo, recabar pruebas en
el pais de origen del nacional extranjero, sin duda impacta de manera significativa en su de-
fensa. Pero una cuestion muy distinta es analizar si la falta de informacion consular impacto6
consecuentemente en la asistencia que un pais pudo haber brindado, y otra muy distinta es
transformar —no de un razonamiento juridico, sino de una presuncion erronea— derechos de
naturaleza distinta y cuyos titulares no son las personas.¢’

La misma Corte IDH sefial6 que el articulo 36, y en particular los derechos a la informacion
y comunicacion consulares, conciernen a la proteccion de los derechos humanos en el siste-
ma.%® Es decir, hay ciertos derechos que son indispensables para que otros derechos puedan

7 Pareceria que la labor de los tribunales nacionales es decidir sobre derechos de las personas y no sobre derechos de los
Estados. En este sentido véase generalmente, Marbury vs. Madison, p. 170 (“el papel de las cortes es solamente decidir
sobre derechos de los individuos™), Foster vs. Nielson, U.S. Reports, vol. 27, 1829, p. 314 (sefialando que “la labor ju-
dicial es generalmente la de decidir sobre derechos de los individuos”).

% Véase Opinion Consultiva 0C-16/99, parr. 87 (“la comunicacion consular a la que se refiere el articulo 36 de la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Consulares, efectivamente concierne a la proteccion de los derechos del nacional del
Estado que envia y puede redundar en beneficio de aquél”), parr. 140 (“la Corte concluye que las disposiciones interna-
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hacerse efectivos. De esta forma, la informacion consular es el derecho primigenio sin el cual
todos los demas presupuestos derivados del articulo 36 no pueden activarse, incluida la asis-
tencia consular. Pareceria que el ministro Jos¢é Ramoén Cossio —aunque empleando el término
equivocadamente también— concordaria con lo anterior al apuntar que “[I]a violacion del
derecho a la asistencia consular repercute en el respeto de otros derechos procesales y [...]
la obligacion de reparar estd en funcion de la violacion al derecho humano en cuestion”™®
(cursivas afadidas).

Por otra parte, el proyecto propuso estdndares que pretenden ser mas protectores que los
sefialados por la CIJ en Avena o por la Corte IDH en la Opiniéon Consultiva OC-16 y que en
su mayoria son, paradojicamente, los mismos que México solicitdé que la CIJ aplicara en el
caso Avena. Sin embargo, al estar ya definidos en derecho internacional, pareceria que la
necesidad de ampliarlos en el &mbito interno requeriria de una base factica suficiente que lo
justificara, mas alld de las razones que ya han sido tomadas en cuenta para establecerlos en
el derecho internacional.”” No pretendo cuestionar, desde luego, si es permisible establecer
judicialmente estandares superiores, ya que la respuesta es afirmativa,” sino hacer notar que
sin un cuestionamiento a un estandar en particular, presentado sobre la base de una violacion
concreta, pareceria muy dificil justificar una ampliacion. En ese sentido, el proyecto del mi-
nistro Zaldivar no cuestiona los estandares existentes en derecho internacional, sino que los
presenta sobre la base de una interpretacion general del articulo 36, obviando las considera-
ciones que tanto la CIJ como la Corte IDH realizaron para algunos de éstos.

Asi, por ejemplo, en cuanto al tiempo que puede tardar en proveerse la informacion consular,
el referido proyecto sefala que las autoridades deben informar al extranjero detenido o que se
encuentre bajo cualquier tipo de custodia, que tiene derecho a contactar a su representacion
consular, y que la provision de esta informacion debe ser inmediata y no puede ser demorada
bajo ninguna circunstancia.” Por el contrario, la Corte IDH, en la Opinion Consultiva 16,

cionales que conciernen a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos, inclusive la consagrada en
el articulo 36.1.b de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares”) y parr. 141.2 (“el articulo 36 de la Conven-
cioén de Viena sobre Relaciones Consulares concierne a la proteccion de los derechos del nacional del Estado que envia
[en el Estado receptor] y esta integrada a la normativa internacional de los derechos humanos”).

9 Véase Acta de la Sesion Publica de 21 de marzo de 2012, Primera Sala de la SCIN, p. 17, disponible en <http://www.scjn.
gob.mx/Primera_Sala/lra_listas_actassesion/Actasesepub20120321.pdf>, (visitada el 12 de octubre de 2012).

70 En ese sentido, la Corte IDH, para justificar una parte de su decision en la Opinion Consultiva 0C-16/99, sefala que “[p]
ara alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados
ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion
de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que
contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios
intereses. Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedi-
miento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero
acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas
desventajas”. Opinién Consultiva 0C-16/99, p. 87.

71 “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia” (cursivas afiadidas).
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1°.

72 Proyecto de Amparo Directo en Revision 517/2011, supra nota 2, p. 100.
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sefiald que la expresion “sin dilaciéon” empleada en el articulo 36.1.b de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, significa que “el Estado debe cumplir con su deber de in-
formar al detenido sobre los derechos que le reconoce dicho precepto al momento de privarlo
de libertad y en todo caso antes de que rinda su primera declaracion ante la autoridad””
(cursivas afnadidas). Por su parte, la ClJ rechazd justamente el argumento de inmediatez ab-
soluta (unqualified immediacy) propuesto por nuestro pais’ y sefialé que, en todo caso, la
informacion consular se debe proveer tan pronto las autoridades se den cuenta de que la per-
sona es un nacional extranjero o cuando haya bases para suponer que, probablemente, lo es.”
Aunque la C1J misma deja entrever que la obligacion de informar al extranjero conforme el
articulo 36.1.b no necesariamente debe ser entendida como inmediatamente al arresto (con-
trario sensu, se puede realizar de forma inmediata a una detencion), el hecho de establecer
un estandar —como lo hace el proyecto— sin formularlo de manera tal que se pueda adecuar
a los hechos concretos de un caso futuro, pudiera traer complicaciones a los tribunales a la
hora de aplicarlo, por ejemplo, cuando no resulte evidente para las autoridades que hacen la
detencion que se trata de un nacional extranjero.

No tiene caso ya analizar el estandar propuesto por el proyecto respecto a que “una asisten-
cia consular efectiva solo sera aquella que se otorgue de forma inmediata a la detencion del
extranjero”,’® ya que, en el entendido de que la asistencia consular es un derecho y, en su
caso, una obligacion del Estado que envia, el tiempo que se tarde en prestarla es atribuible
justamente al Estado del cual el extranjero es nacional y, en consecuencia, un tribunal nacio-
nal no podria imputar esta circunstancia a las autoridades nacionales, desde luego, siempre
y cuando el extranjero haya sido informado oportunamente de su derecho a contactar a su
Consulado y se le hayan dado las facilidades para ello. Al confundir los derechos de infor-
macion y asistencia consulares, el Proyecto obvia que no en todos los casos hay una oficina
consular en el pais,”” y si la hay, no siempre estard en condiciones de brindar una asistencia
inmediata, o incluso, pudiera negarse a prestar dicha asistencia consular con base en el propio
articulo 36 de la Convenciéon. En consecuencia, aunque la asistencia consular —de acuerdo
con el proyecto— es “un presupuesto absoluto” para el debido proceso, en estas circunstancias
seria relativo y condicionado a que el Estado aceptara prestarla, por lo que éste no podria ser
un estandar aplicable en nuestro pais.

Ademas, el proyecto del ministro Zaldivar no considera que la Convencioén no obliga a de-
tener todo el proceso hasta en tanto el extranjero reciba dicha asistencia, lo cual, de ocurrir,

73 Opini6én Consultiva 0C-16/99, parr. 141.3.

4 Véase Avena, parr. 78.

5 Véase ibid., parr. 88.

76 Proyecto del Amparo Directo en Revision 517/2011, supra nota 2, p. 103.

77 De 193 paises miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas, tnicamente 81 tienen sede diplomatica en nuestro
pais y 75 cuentan con funcionarios consulares en la Republica mexicana, de los cuales la mayoria son honorarios. Fuente:
Secretaria de Relaciones Exteriores, Misiones Extranjeras Acreditadas en México. Disponible en: <http://www.sre.gob.
mx/acreditadas/>. Lo anterior significa que hay paises que no tienen personal diplomatico ni consular en México y, en
muchos casos, las relaciones con nuestro pais se llevan, ya sea desde otra Embajada con concurrencia en México, o direc-
tamente desde la sede de las Naciones Unidas, donde la mayoria de los paises tienen una representacion permanente.
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podria ir en detrimento de otros derechos protegidos por la Constituciéon. Mas ain, tampoco
contempla que el derecho que tiene el extranjero a que se informe a su Consulado sobre su
detencion es renunciable por el extranjero mismo’® y, por lo tanto, la necesidad de asistencia
consular no puede considerarse un presupuesto sine qua non en todos los casos para que la
defensa sea adecuada y efectiva.

Es necesario mencionar que quiza el proyecto pudo haber llegado al mismo resultado al que
arribo, desarrollando el impacto que la falta de informacion consular oportuna —que es el
derecho de la persona— provoca en el disfrute de otros derechos, y dejar para otra ocasion el
analisis de otras cuestiones, como la asistencia consular como derecho humano. La determi-
nacion de la asistencia consular como derecho humano, es decir, el derecho de una persona
a recibir y, en consecuencia, a exigir a su Estado que se le asista en el extranjero, y la corres-
pondiente obligacion ineludible del Estado a proporcionarla, no es una cuestion menor, ya
que no hay una obligacion establecida en derecho internacional ni una decision de ninguna
corte internacional en este sentido. Su determinacion, en consecuencia, tendria que ser pro-
ducto de la interpretacion judicial que tiene que darse sobre la base de una discusion seria, no
s6lo sobre suposiciones o presunciones.

Ademas, el caso Cassez no era quiza, después de todo, el mejor caso para tratar de desarrollar
todo el contenido de los derechos que ampara el articulo 36 en nuestro pais. Seguramente ven-
dran otros casos que permitan fijar estdndares sobre la interpretacion de estos derechos. Asi,
por ejemplo, el 22 de agosto de 2012 la Primera Sala de la SCIN —por unanimidad— decidi6
ejercer su facultad de atraccion respecto del caso de un nacional colombiano, quien fue senten-
ciado sin que en ninglin momento, al parecer, se le informara de su derecho a contactar con su
Consulado.” Si esto resultase asi, los hechos se asemejarian a los de algunos de los mexicanos
protegidos por Avena, quienes fueron sentenciados sin que en ningin momento se les comuni-
cara su derecho conforme al articulo 36.1.b. En ese sentido, serd muy interesante conocer los
estandares de revision judicial que se generaran seguramente para este tipo de casos.

Por eso, cuando hay una violacion a este derecho, corresponde a un tribunal sopesar en qué
medida la violacion afectd el debido proceso, y darle significado y sentido juridico a esta
disposicion convencional para que no se convierta en un mero formalismo y se tomen en
cuenta las circunstancias particulares de cada caso. En consecuencia, no todas las violaciones
al articulo 36 pueden conducir automaticamente a la anulacion de todo el proceso, como lo
propone el proyecto. De ser asi, no tendria sentido diferenciar —para efectos de reparaciones—
Cassez y el caso del nacional colombiano que se discutird proximamente, aunque las circuns-
tancias y hechos particulares sean distintos (al tltimo nunca se le informo de su derecho, al
parecer), pues irremediablemente cualquier violacion traeria como consecuencia la anulacion

78 “Si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberan informar sin retraso alguno a la
oficina consular competente en ese Estado.” Articulo 36.1.b de la Convencion de Viena Sobre Relaciones Consulares.

7 Véase Solicitud de Ejercicio de la Facultad de Atraccion 222/2012, Solicitante: Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Décimo Sexto Circuito, Ponente: min. Olga Sanchez Cordero.
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de todo el proceso y su libertad inmediata. En ese sentido, la posicién del ministro Cossio®
de revocar el fallo del colegiado y ordenar que se dicte una nueva sentencia en la que no se
tomen en cuenta las declaraciones en las que Florence Cassez carecio de asistencia consular,
se asemeja mas a lo ordenado por la C1J a Estados Unidos de revisar y reconsiderar si la vio-
lacion al articulo 36 causo6, en efecto, un perjuicio a los mexicanos nombrados en Avena, en
cada caso concreto.

A pesar de los errores e imprecisiones discutidos, el proyecto acierta al poner en contexto
las dificultades que un extranjero enfrenta en un sistema de justicia que le es extrafio y, por
lo tanto, se justifica una proteccion mayor para lograr la igualdad procesal. El proyecto del
ministro Zaldivar sefiala, ademas, que un extranjero enfrenta barreras lingiiisticas, culturales
y conceptuales y, por ello, debe tomarse en cuenta el elemento idiosincratico para considerar
que un extranjero ha sido informado sobre su derecho de contacto en forma libre y conscien-
te. Mds aun, el proyecto subraya que la asistencia consular reduce la distancia que separa a
extranjeros de los nacionales en cuanto a la proteccion de un estandar minimo de derechos.

v. Conclusiones

Si bien atin hay que esperar la decision final que tome la Primera Sala de la Suprema Corte en
relacion con el alcance de los derechos contenidos en el articulo 36 y, por lo tanto, a la fija-
cion de estandares de revision judicial por violaciones a éstos, se puede afirmar, sin embargo,
que hay consensos en varios puntos. En primer lugar, nuestro pais, a diferencia de Estados
Unidos en este tema, si acepta estandares internacionales de conformidad con nuestra propia
Constitucion. Mas aun, las interpretaciones hechas por la Corte IDH en casos en los que Méxi-
co no es parte, son orientadoras para el Poder Judicial federal, tal como lo ha determinado la
SCIN al decidir el expediente Varios 912/2010 derivado del Caso Rosendo Radilla Pacheco.
En México, ademads, no estd a discusion si el articulo 36 establece derechos cuya titularidad
corresponde a la persona y mas aun, puede concluirse que los derechos a la informacion y
comunicacion consulares son derechos humanos.®!

La forma de ver el contexto en el que se inscribe el derecho a la informacion sobre la asisten-
cia consular difiere radicalmente en ambos paises. En México se reconoce que el extranjero
enfrenta situaciones de facto (lingiiisticas, culturales, conceptuales, etc.) que lo colocan en
desigualdad frente a los nacionales que se encuentran en la misma posicion. Estas caracteristi-
cas justifican otorgar al nacional extranjero un trato diferenciado para asegurar la igualdad en
el proceso. Es decir, en México se reconoce que los extranjeros gozan de mayores derechos,
pero esta justificacion es racional. En Estados Unidos, el principio de igualdad se entiende
de manera formal y no material, es decir, no se reconoce que para garantizar la igualdad en

80 El propio ministro Cossio cita que la ClJ rechazo el argumento de nuestro pais de que “la asistencia consular tiene tal
envergadura que ipso facto viciaria en su totalidad el proceso”. Véase Acta de la Sesion Publica de 21 de marzo de 2012,
supra nota 69, p. 16.

81 Esta conclusion no fue cuestionada por los ministros en la discusion.
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el proceso se deban tomar en cuenta las desigualdades de facto que enfrentan los nacionales
extranjeros. Ademas, la Suprema Corte pareciera inferir que la obligacion de dar pleno efecto
y sentido a los derechos contenidos en el articulo 36 es contraria a cualquier sistema adversa-
rial, tomando como referencia para esta afirmacion inicamente su propio sistema.

A diferencia de Estados Unidos, en México se asume que este articulo debe generar un efecto
util, es decir, hay una obligacion de dar significado a las disposiciones del articulo 36 y de
que algun resultado debe producir, si bien aun no se fijan sus alcances. La discusion en torno
al proyecto del ministro Zaldivar no fue si se debia o no dar significado al articulo 36 y los
derechos de la persona ahi consignados, sino sobre los alcances o efectos que produce su
violacion. Por el contrario, en Estados Unidos el “efecto util” esta supeditado a otras conside-
raciones de tipo legal y constitucional, ademas de la regla de preclusion procesal en términos
generales, por lo que, en los hechos, el articulo 36 no produce todos los efectos que esta lla-
mado a tener. No obstante, al parecer el estandar para la revision judicial de casos que de otra
forma estarian impedidos de revision por la regla de preclusion procesal, se fundamenta en
que el sentenciado tenga ciertos elementos de prueba que permitan suponer que pudo haber
sufrido un perjuicio por la falta de informacion y, en consecuencia, de asistencia consular. Si
logra demostrar estos elementos de perjuicio, podria tener derecho a una audiencia en la que
pueda probar como esta situacion afecto el resultado de su caso. Sin embargo, aun falta ver
como recibiran estos argumentos las cortes federales y, eventualmente, la Suprema Corte.

En México se reconoce, ademas, que el derecho a la informacion consular impone una co-
rrelativa obligacion de las autoridades a informar a todo extranjero detenido por cualquier
circunstancia de su derecho a contactar con su Consulado. Si es ademas un derecho de la
persona extranjera y las autoridades competentes incumplen con su obligacion, entonces
debe haber una consecuencia judicial. En Estados Unidos, a la luz del caso Breard y Sanchez-
Llamas, la carga de conocer el derecho le corresponde en los hechos al propio extranjero, ya
que si no es informado de su derecho, y por lo tanto no esgrime violaciones a éste en primera
instancia, no podra reclamarlo en el futuro por estar impedido por la regla de preclusion pro-
cesal; por lo tanto, este derecho se torna ilusorio.

Por otra parte, el proyecto del ministro Zaldivar deja en suspenso, paraddjicamente, el es-
tandar existente en derecho internacional en cuanto al momento en que se debe informar al
extranjero sobre su derecho a contactar con su Consulado, ya que no esta claro si al final la
Corte modificara el estandar o lo harad compatible con el existente en derecho internacional.

Si se toma en cuenta la posicion del ministro Cossio en relacion con suprimir las declaracio-
nes en las que la nacional francesa Florence Cassez no estuvo asisistida por su Consulado
(como probablemente lo hubiera estado de haberse dado la informacion consular en tiempo)
y esto se aprobara, se podria concluir, entonces, que la supresion de declaraciones si es una
forma de reparacion derivada del articulo 36, contrario a lo que sostiene la Suprema Corte de
Estados Unidos en Sanchez-Llamas.

Finalmente, es importante destacar que los derechos a la informacidn y asistencia consula-
res son dos derechos distintos, si bien la asistencia no se puede prestar sin que se active el
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derecho detonador a la informacion consular. La distincién hecha en este ensayo no preten-
de ser futil ni estd basada en consideraciones restrictivas sobre la asistencia consular. Todo
lo contrario, se ha dejado en claro la importancia para los nacionales extranjeros de contar
con la asistencia de su Consulado para su defensa, debido a las desigualdades de facto que
enfrentan en un sistema que les es ajeno. Sin embargo, desprender ligeramente del articulo
36 de la Convencion que la asistencia consular, un derecho en principio del Estado, es un
derecho fundamental de las personas y, por lo tanto, exigible en todo momento al Estado, es
una conclusion a la que no se puede llegar sin una discusion seria y bien documentada, pero
sobre todo teniendo clara la naturaleza de este derecho. Otra consideracion muy distinta es la
que resulta de los derechos que claramente corresponden a la persona extranjera, como los de
la informacion y comunicacion consulares.
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Resumen

La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales es uno de los grandes
temas por discutir tanto en derecho constitucional como en derecho internacional de los
derechos humanos en nuestros dias. En el presente articulo se intenta explicar el alcance
de considerar los derechos econémicos, sociales y culturales como “verdaderos derechos”.
Igualmente, mediante el estudio de casos se expone como el concepto de minimo vital puede
resultar un estandar util para dar pasos importantes hacia la justiciabilidad de aquéllos.

Palabras clave: derechos humanos, derechos economicos, sociales y culturales, minimo vi-
tal, justiciabilidad de los derechos economicos, sociales y culturales.

Abstract

The judicial enforcement of economical, social and cultural rights is one of the most impor-
tant issues that are being discussed by the Constitucional Law and the International Human
Rights Law nowdays. This article tries to explain the implications of considering the eco-
nomic, social and cultural rights as “real rights”. Additionally, this article explains, through a
case based study, how the concept of “minimum core” can become a useful standard towards
the enforcement of this kind of rights.

Key words: human rights, economic, social and cultural rights, minimum core, economic,
social and cultural rights enforcement.
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I. Introduccion®

El debate en torno a los derechos econdmicos, sociales y culturales y de su justiciabilidad, es
uno de los grandes temas tanto en el constitucionalismo contemporaneo como en el derecho
internacional de los derechos humanos.

A casi un siglo de distancia de la primera Constitucion que consagro los derechos economi-
cos, sociales y culturales, la Constitucion mexicana de 1917, varias cuestiones esenciales en
torno a estos derechos permanecen sin respuesta, como su contenido como verdaderos dere-
chos, oponibles ante autoridades jurisdiccionales.!

Los derechos econdmicos, sociales y culturales han sido considerados en muchas ocasiones
como derechos que se encuentran en la Constitucion y que reflejan “la buena voluntad” o “los
buenos deseos” de los “gobernantes de cara a sus gobernados”, con una vision tanto pater-
nalista como autoritaria que entrafiaba el ya derogado concepto de “garantias individuales”
en México.

Estos planteamientos en el ambito nacional de ninguna forma se encuentran aislados del
debate internacional en torno a estos derechos y de los “mitos” que, por diversas razones
y circunstancias, los rodean en diversas latitudes. Asi, el reto del constitucionalismo con-
temporaneo, e incluso en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, ha
sido que los derechos econdémicos, sociales y culturales sean aceptados y reconocidos como
verdaderos derechos.

*  Agradezco los atinados comentarios de Jacqueline Sinay Pinacho Espinosa. Cualquier error que este articulo pueda

contener es responsabilidad exclusiva del autor.

A pesar de contar con la primera Constitucion que los consagrd en su texto, como indica Cruz Parcero, al contrario de
lo que suele pensarse, la suerte de los derechos sociales ha sido muy desafortunada en México. Sobre todo porque en la
Constitucion mexicana parecieron conferir, durante mucho tiempo, atribuciones al Estado para imponer obligaciones a
cierto tipo de particulares, sin imponer obligaciones de caracter patrimonial al Estado. Véase Juan Antonio Cruz Parcero,
“Los derechos sociales como técnica de proteccion juridica”, en Miguel Carbonell et al. (comps.), Derechos sociales y
derechos de las minorias, México, UNAM, 2000, p. 88.
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Una vez que los derechos econdmicos, sociales y culturales son considerados verdaderos de-
rechos, es necesario recapacitar en la consecuencia logica que esto conlleva: que puedan ser
oponibles ante las instancias judiciales en caso de que sean violados, es decir, que puedan
ser justiciables. Estas cuestiones, en la practica, revisten un enorme cimulo de complejidades.
Una forma de resolver preliminarmente estas dificultades y dar pasos firmes hacia la justicia-
bilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales es garantizar, via judicial, el derecho
a un “minimo vital”, es decir, a las condiciones minimas para que una persona tenga acceso a
una vida digna.

El presente articulo tiene como fin exponer de manera sucinta estas ideas y el estado actual
de la discusion en torno a ellas, sin ser, de ninguna forma, exhaustivo. En todo caso, los
planteamientos que se exponen tienen como unico fin introducir preliminarmente al lector
en un amplio debate tedrico, ain no resuelto, respecto a los derechos econémicos, sociales y
culturales y su justiciabilidad, asi como en algunas practicas jurisdiccionales de los tribunales
en torno a este tema.

Asi, en la primera parte de este articulo se aborda la cuestion de los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales como verdaderos derechos mas alla de los mitos. En un segundo apartado,
se estudian los problemas de justiciabilidad que presenta este tipo de derechos. En la tercera
parte, se expone el estandar del “minimo vital” como instrumento para lograr la justiciabili-
dad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Finalmente, para ejemplificar su uso,
en las secciones cuarta y quinta se abordan ejemplos de como este estandar se ha utilizado
tanto en Colombia como en México, respectivamente, en situaciones concretas.

II. Los derechos econdmicos, sociales y culturales
en la actualidad: la realidad mas alla de los mitos

Los derechos, econémicos, sociales y culturales pueden ser definidos como “los derechos
humanos que nacen de la dignidad humana y son, por ende, inherentes a la persona humana
[...] Por tanto, son derechos directamente relacionados con la proteccion de las necesidades
y capacidades que garantizan una calidad de vida”.?

Dentro de este amplio concepto encontramos el derecho a la educacion, al trabajo, a sindicar-
se, a la vivienda, al agua y a la alimentacion, los derechos de nifias y nifos, el derecho a la
familia, a la salud, a un medio ambiente sano, derecho a cuidados y asistencia especiales a la
maternidad e infancia, a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar
de las artes y a participar en el progreso cientifico y en sus beneficios, y el derecho al ocio,
entre muchos otros.

2 Oscar Parra Vera, Maria Aranzazu Villanueva Hermida y Agustin Enrique Martin, Proteccion internacional de los dere-
chos economicos, sociales y culturales. Sistema universal y sistema interamericano, San José de Costa Rica, 1IDH, 2008,
p- 23.
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La primera pregunta que surge en torno a los derechos econdémicos, sociales y culturales (DESC)
es si éstos pueden ser considerados “verdaderos derechos”. Asi, cominmente, los DESC han
sido catalogados errobneamente como cuestiones a merced de politicas publicas o, en algunos
casos, como derechos “de segunda”. Esto ha ocasionado que por décadas se hayan ido cons-
truyendo y perpetuado mitos en torno a ellos dentro del constitucionalismo contemporaneo.?

Entre los mitos de cardcter normativo encontramos las preconcepciones que les niegan a los
DESC la categoria de derechos humanos, aduciendo que éstos son los que protegen unicamen-
te derechos como la vida o la integridad personal y que prohiben, por ejemplo, la desapari-
cion forzada de personas o la tortura. En todo caso, se ha llegado a decir que los DESC son
normas (no derechos) meramente aspiracionales o declarativas y que su cumplimiento no es
exigible de forma inmediata.

Para Rodolfo Arango el problema principal y originario con los derechos sociales es la negati-
va a reconocerlos como verdaderos derechos subjetivos —es decir, €l lo ve como un verdadero
problema que iria mas alld de un “mito”—. El jurista colombiano precisa que esta negativa
a reconocer los derechos sociales emana del surgimiento y entendimiento histdrico de los
derechos sociales a lo largo de los siglos, a los cuales se les ha atribuido un caracter grupal o
particular, no universal; una estirpe socialista, ajena al pensamiento democratico liberal; una
naturaleza programatica y legal, no de inmediata exigibilidad constitucional.* De ahi que se
presenten al menos tres objeciones a la conceptualizacion de los derechos sociales como ver-
daderos derechos fundamentales: la objecion cognitiva, la metodologica y la funcional .’

Por su parte, Mark Tushnet explica que en muchas ocasiones son los propios textos constitu-
cionales los que clasifican los derechos econdmicos, sociales y culturales como “meramente
declarativos” o “derechos sustantivos débiles”, lo cual no impide que incluso en este escena-
rio los jueces protejan, en la medida de sus posibilidades, los derechos de esta naturaleza.®

Igualmente, hay mitos de cardcter jerarquico, en los que los DESC han llegado a ser califi-
cados como derechos, pero con una importancia menor a la de los civiles y politicos. Para
consumar esto, la clésica categorizacion de “las generaciones de los derechos” ha servido
de complice. Por una parte, esta clasificacion escolastica y por demads arcaica, en términos
generales, ha ubicado en primer plano los derechos que histéricamente surgieron durante la
[lustracion, que son realmente civiles y politicos. Después empiezan las confusiones, pues al-
gunas clasificaciones ubican los DESC dentro de una segunda generacion de derechos y, sub-
secuentemente, otros derechos que podrian ser considerados dentro de los DESC son ubicados
en una “tercera” y “cuarta generacion” . Con base en estas generaciones de derechos, con

3 El tema de los “mitos” en torno a los derechos econémicos, sociales y culturales es un tema recurrente. Al respecto véa-
se, por ejemplo, Gerardo Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Madrid,
Trotta, 2007.

4 Rodolfo Arango, Democracia social. Un proyecto pendiente, México, Fontamara, 2012, p. 126.

> Ibid., pp. 128-131.

¢ Mark Tushnet, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative Constitutional
Law, Princeton, Princeton University Press, 2008, p. 237.
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pocos criterios objetivos y muchos criterios arbitrarios, juristas, abogados y tribunales los
han puesto histéricamente en un segundo plano.” A partir de la interdependencia manifiesta
de los derechos, es posible afirmar que la clasificacion por generaciones ya no es un estandar
util para su estudio y aplicacion ni a nivel constitucional ni internacional.

En general, como afirma Piovesan, debido a la indivisibilidad de los derechos humanos, se
deben abandonar de una vez las nociones de que una clase de derechos (civiles y politicos)
requiere pleno reconocimiento y respeto, mientras que otra (sociales, economicos y cultu-
rales) no requiere ningln tipo de observancia. De ahi que la clasificacion de los derechos
sociales como no justiciables sea meramente ideologica y no cientifica.?

Respecto a los mitos de caracter normativo y jerarquico antes aludidos, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH), en el Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes
y Jubilados de la Contraloria”) vs. Peru, realiz6 importantes precisiones para establecer un
estandar interamericano en torno a la verdadera naturaleza de los DESC. Asi, para la Corte IDH,
la interdependencia entre derechos civiles y politicos y los econémicos, sociales y culturales
hace que deban ser entendidos integralmente como derechos humanos, sin jerarquia entre si'y
exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten competentes para ello.’

Para llegar a esta conclusion, el Alto Tribunal Interamericano estimé que el contenido del
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (relativo a la progresi-
vidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales) fue objeto de un intenso debate en
los trabajos preparatorios de aquélla, nacido del interés de los Estados por consignar una
“mencion directa” a los “derechos” econdmicos, sociales y culturales; “una disposicion que
estable[ciera] cierta obligatoriedad juridica [...] en su cumplimiento y aplicacién’; asi como
“los [respectivos] mecanismos [para su] promocion y proteccion”.!? Para la Corte, la revision
de dichos trabajos preparatorios de la Convencién demostrd también que las principales ob-
servaciones sobre las cuales fue aprobada, pusieron especial énfasis en “dar a los derechos
economicos, sociales y culturales la mdxima proteccion compatible con las condiciones pe-
culiares a la gran mayoria de los Estados Americanos”. Asi, como parte del debate en los tra-
bajos preparatorios, también se propuso “hac/er] posible [la] ejecucion [de dichos derechos]
mediante la accion de los tribunales”. !

Por ultimo, encontramos los mitos ideoldgicos en torno a los DESC, los cuales dividimos en
economicos 'y politicos.

Para una reflexion menos “agresiva” en relacion con las generaciones de derechos, véase Maria Fernanda Tello Moreno,
Panorama general de los DESCA en el derecho internacional de los derechos humanos. México, CNDH, 2011, pp. 12-19.
8 Flavia Piovesan, “Social, Economic and Cultural Rights and Civil and Political Rights”, en Sur. International Journal on
Human Rights, nim. 21, 2004, p. 26.

®  Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perti (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 1 de julio de 2009, serie C, nim. 198, parr. 101.

Corte IDH, ibid., parr. 99. Las comillas y el énfasis son de la propia Corte Interamericana.

I Corte IDH, Caso Acevedo Buendia y otros (““Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) vs. Perii (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 1 de julio de 2009, serie C, nim. 198, parr. 99.
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En esta categoria encontramos mitos de cardcter economico, que van en el sentido de afirmar
que los DESC no son necesarios en sociedades capitalistas, ya que los mercados se equilibran
por si mismos y satisfacen las necesidades basicas y mucho mas. Esta afirmacion en su for-
mulacidon mas radical, aunque se encuentra muy arraigada en muchos sectores de la sociedad,
la academia y sobre todo de la politica, en la actualidad es innegable que incluso en los mer-
cados mas vigorosos esto no sucede, por lo que estas aseveraciones en la actualidad rayan
mas en lo ideoldgico que con una discusion cientifica.!?

Igualmente, entre los mitos politicos encontramos que en la actualidad persiste la idea en
muchos paises de que los DESC son ideas de naturaleza marxista-leninista que son tomados
en cuenta solo por regimenes comunistas. Por mas inverosimil que parezca este debate, se dio
hace poco en Estados Unidos de América en torno a las reformas legales impulsadas por el
presidente Barack Obama que modificaron el régimen de salud en ese pais!® y que, después
de un largo proceso de discusion, fueron declaradas como constitucionales, en su mayor par-
te, por la Suprema Corte de ese pais.!*

Estos mitos e incluso la division entre derechos civiles y politicos y derechos econdmicos,
sociales y culturales son relativamente recientes. Si vemos las primeras declaraciones inter-
nacionales sobre derechos humanos se evidencia que ambos tipos de derechos convivian en
armonia complementandose. Asi, tanto en la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos como en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, promulgadas
en 1948, encontramos un amplio catalogo de derechos que nunca debi6 haber sido separado.
Al final, la disputa desarrollada en el marco de la guerra fria entre Estados Unidos y la Union
Soviética fue lo que termind dividiendo artificiosamente ambos derechos, creando en las
Naciones Unidas dos instrumentos internacionales principales: el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.!

Para sustentar esta afirmacion, véanse, entre otras, las prolificas obras de Joseph Stiglitz, Globalization and its Discon-
tents, Nueva York, Norton & Company, 2002; The Roaring Nineties, Nueva York, Norton & Company, 2003; Making
Globalization Work, Nueva York, Norton & Company, 2006; The Price of Inequality: How Today's Divided Society
Endangers Our Future, Nueva York, Norton & Company, 2012, y de S.G. Jones, J.A. Ocampo y J.E. Stiglitz (eds.), Time
for a Visible Hand: Lessons from the 2008 World Financial Crisis, Nueva York, Oxford University Press, 2010. Y de la
obra de Amartya Sen, véase, entre otras, Inequality Reexamined, Nueva York, Clarendon Press, 1992; Development as
Freedom, NuevaYork, Oxford University Press, 1999; The Idea of Justice, Cambridge, Harvard University Press, 2009.
Respecto a este debate en Estados Unidos, donde las reformas en materia de salud fueron consideradas por algunos
sectores de la poblacion como “comunistas”, véanse los siguientes articulos y reflexiones en la prensa de ese pais: Jack
Kinstlinger, “Mixing With the Crowd at a Health-Care Town Hall”, The Washington Post, 16 de agosto, 2009; Robert
Pear, “Classic Candidate Differences Present a Stark Choice”, The New York Times, 13 de octubre, 2010; E.J. Dionne
Jr., “Tea Party Catholicism?”, The Washington Post, 12 de marzo, 2012; Milos Forman, “Obama the Socialist? Not Even
Close”, The New York Times, 11 de julio, 2012.

14 Corte Suprema de Estados Unidos de América, Nat’l Federation of Indep. Bus. vs. Sebelius, 567 U.S., 2012.

15" Véase la discusion en Henry J. Steiner y Philip Alston, International Human Rights in Context, 2* ed., Nueva York, Ox-
ford University Press, 2000, pp. 136-158. Para Asbjern Eide la mas grande innovacion de la Declaracion Universal fue
la inclusion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, véase “Making Human Rights Universal: Achievements
and Prospects”, en Hugo Stokke y Arne Torstensen (eds.), Human Rights in Development Yearbook 1999/2000, La Haya,
Kluwer Law International, 2001, p. 11.
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I11. La dificil justiciabilidad de los derechos econémicos sociales
y culturales

Si partimos del entendido de que los DESC son verdaderos derechos y son fundamentales para
el desarrollo de toda persona, la pregunta es: ;realmente estos derechos pueden ser exigidos
ante los tribunales?

En el caso de los derechos tradicionalmente considerados como civiles y politicos y dentro
de este universo, mas especificamente los denominados como “derechos subjetivos”, los tri-
bunales se han visto facilmente facultados para intervenir, por ejemplo para poner fin a una
detencidn, para establecer violaciones a la libertad de expresion, al derecho a la vida, a la
integridad o al debido proceso. Sin embargo, esto no pareciera ocurrir con los derechos so-
ciales, debido a las innegables diferencias normativas y retos que presentan.

En esta linea de pensamiento, los derechos sociales se regulan constitucionalmente como
mandatos de optimizacidn, ya que postulan la necesidad de alcanzar ciertos fines, pero dejan
abiertas las vias para lograrlos.!® Carbonell sefiala que los mandatos de optimizacion son
normas juridicas redactadas en forma de principios, los cuales, segiin Alexy, “estan caracte-
rizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida de su
cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas”.!”
Cabe senalar que, para el mismo autor, lo anterior no implica que se deba considerar una
diferencia estructural entre los derechos civiles y politicos y los DESC, ya que todos ellos
conllevan una carga prestacional al Estado.!® A partir de las mas recientes teorias, se puede
afirmar que la diferencia entre ambos tipos de derechos seria de grado y que, a pesar de su
indeterminacion, hay suficientes herramientas para precisar su contenido y alcance.!’

Al respecto, la Corte Constitucional Colombiana en la Tutela 760 de 2008 precisé que “la
condicién de ‘prestacional’ no se predica de la categoria de ‘derecho’, sino de la ‘faceta de un
derecho’. [Por lo que es] un error categorico hablar de ‘derechos prestacionales’, pues, |[...]
todo derecho tiene facetas prestacionales y facetas no prestacionales”.?

Para Rodolfo Arango, en el caso de los derechos sociales fundamentales, su vulneracion
puede provenir tanto de omisiones parciales como de omisiones absolutas del Estado.?! En
el caso de omisiones de caracter parcial, se originan a partir de un reconocimiento selectivo,
insuficiente o discriminatorio de prestaciones positivas a unas personas o grupos y no a otras

16 Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en México, 4* ed., México, Porriia/Ill-UNAM/CNDH, 2011, p. 825.

17" Miguel Carbonell, ibid., pp. 825, 826. Sobre la concepcion de los derechos sociales en la obra de Robert Alexy existe un
amplio debate. Parte del mismo puede verse en VV.AA., Derechos sociales y ponderacion, México, Fundacion Coloquio
Juridico Europeo/Fontamara, 2010, 404 pp.

18 Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en México, op. cit., p. 822.

19 Oscar Parra Vera, Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales ante el sistema interamericano,
México, CNDH, 2011, p. 10.

20 Oscar Parra Vera, ibid., p. 13.

2" Rodolfo Arango, Democracia social. Un proyecto pendiente, México, Fontamara, 2012, p. 136.
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u otros, pese a no haber razones suficientes para establecer la diferenciacion de trato. Asi,
explica Arango, la vulneracion de los derechos sociales fundamentales se verifica mediante la
aplicacion del principio de igualdad.?? En el caso de las omisiones absolutas, como su nom-
bre lo indica, suceden cuando hay una omision absoluta del Estado en el reconocimiento de
los derechos sociales fundamentales.?* Asi, la vulneracion de los derechos sociales se cons-
tata cuando es posible establecer de manera objetiva y razonable que, de no actuar el Estado,
se estaria imponiendo una carga injustificada a la persona titular del derecho.?

Las omisiones de los Estados, ya sean parciales o totales, se pueden inferir a partir de lo
dispuesto por el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Los
Estados deben:

a) Tutelar los derechos sin discriminacion.

b) Tomar todas las medidas apropiadas para hacer efectivos los derechos dentro de su
territorio.

¢) Demostrar que las medidas tomadas son las més apropiadas para alcanzar los obje-
tivos.

d) Establecer vias judiciales para llevar ante los tribunales las posibles violaciones a los
derechos sefialados.

e) Lograr progresivamente la satisfaccion de los derechos establecidos en el Pacto, en-
tendiendo por progresividad la obligacion de hacerlo de manera mediata y continua.

f) No dar marcha atras en los niveles de realizacion alcanzados, puesto que la misma
estd prohibida, o severamente restringida la regresividad.

g) Destinar el maximo de los recursos disponibles a cumplir con el Pacto.

h) Acreditar que, en efecto, se ha destinado el méximo de recursos disponibles.

i) En periodos de crisis, priorizar la proteccion de los miembros més vulnerables de la
sociedad; y,

j) Asegurar niveles minimos de satisfaccion de los derechos, los cuales deben ser man-
tenidos incluso en periodos de crisis o ajustes estructurales.?

A pesar de estos criterios, por lo regular el cumplimiento y desarrollo de los DESC ha quedado
a discrecion de las politicas publicas, incluso en regimenes juridicos como el mexicano que
reconocen este tipo de derechos como constitucionales. Si se realiza una revision de los dis-
tintos recursos judiciales disponibles en la legislacion mexicana, se evidencia que son pocas
las vias para hacer justiciables el derecho a la vivienda, a la alimentacion y a la salud. En este
ambito son pocos y realmente excepcionales los casos en que jueces mexicanos han otorgado
algun tipo de proteccion a los demandantes de estos derechos.

22 Rodolfo Arango, ibid., p. 137.

3 Ibid.,p. 7.

24 Ibid., p. 138.

25 Miguel Carbonell, Los derechos fundamentales en México, op. cit., pp. 836, 837.
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El debate es amplio y también se debe referir a la capacidad de los jueces para ordenar a los
organos politicos del Estado realizar cambios sustanciales en la legislacion, cominmente en
forma de grandes programas de prevision social que requieren alteraciones significativas en
los esquemas de redistribucion de los ingresos.

Como hacer justiciables los DESC es un tema no resuelto en la academia y, sobre todo, en
la practica jurisprudencial. La discusion en torno a los principales estandares para hacerlos
justiciables sigue abierta y, aunque son muchos los criterios esbozados, aun nos encontramos
lejos de llegar a un consenso.?’

Ante este panorama poco alentador y lleno de posibilidades de desarrollo (dependiendo de
como se le vea), la pregunta es ;como hacer justiciables, es decir, exigibles ante las instan-
cias jurisdiccionales los DESC? En una estructura en la que no hay fundamentos teéricos o
jurisprudenciales que permitan sostener la plena justiciabilidad de muchos de los derechos
sociales, apelar, entre otras estrategias, al estandar del “minimo vital” es una opcion por de-
mas atractiva para cimentar una doctrina y jurisprudencia aun inexistente en este pais.?®

1v. El "minimo vital” como estandar base para la justiciabilidad
de los derechos economicos, sociales y culturales

Como se mencion6 con anterioridad, entre las obligaciones de los Estados en materia de de-
rechos econdmicos, sociales y culturales se encuentra el deber de asegurar niveles minimos
de satisfaccion de los derechos, los cuales deben ser mantenidos incluso en periodos de crisis
0 ajustes estructurales.

26 Mark Tushnet, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in Comparative Constitutional
Law, Princeton, Princeton University Press, 2008, p. 227 y ss.

27 Véase, por ejemplo, Christian Courtis, “Standards to make ESC Rights Justiciable: A Summary Exploration”, en Erasmus
Law Review, vol. 2, nim. 4, 2009, pp. 379 y ss.; y “The Right to Food as a Justiciable Right: Challenges and Stretegies”,
en Armin von Bogdandy y R. Wolfrum (eds.), Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 11, Leiden, Konninkli-
jke Brill, 2007, pp. 317-337. Y también Victor Abramovich, “Courses of Action in Economic...”, op. cit., pp. 181 y ss.

28 En cuanto a la justiciabilidad de los DESC, hay un amplisimo debate no resuelto, incluso respecto a esta tematica en el
sistema interamericano de derechos humanos. Al respecto, véase James L. Cavallaro y E. Schaffer, “Less as More: Re-
thinking Supranational Litigation of Economic and Social Rights in the Americas”, en Hastings Law Journal, num. 56,
2004; James L. Cavallaro y E. Schaffer, “Rejoinder: Finding Common Ground to Promote Social Justice and Economic,
Social and Cultural Rights in the Americas”, en New York University Journal of International Law & Politics, vol. 39,
2006; James L. Cavallaro y Stephanie Erin Brewer, “La funcion del litigio interamericano en la promocion de la justicia
social”, en Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos, num. 8, pp. 85-99; Tara Melish, “Rethinking the ‘Less as
More’ Thesis: Supranational Litigation of Economic, Social and Cultural Rights in the Americas”, en New York Univer-
sity Journal of International Law & Politics, vol. 39, 2006, pp. 171-343; y “Counter-Rejoinder: Normative Neutrality
and Technical Precision, the Role of the Lawyer in Supranational Social Rights Litigation”, en New York University
Journal of International Law and Politics, vol. 39, 2006. Una reflexion sobre este debate también se puede ver en Oscar
Parra Vera, Justiciabilidad de los derechos...”, op. cit, pp. 9y ss.
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Esto se justifica toda vez que, ante cualquier situacion, se debe preservar el contenido esen-
cial de los derechos.?® El Comité del Pacto Internacional de Derechos, Econdmicos, Sociales
y Culturales de Naciones Unidas ha interpretado esto en el sentido de afirmar que hay una
obligacion de contenido minimo que debe asegurar la satisfaccion, al menos de un nivel mi-
nimo esencial de cada uno de los derechos del Pacto, de tal manera que si no se interpretara
de esa forma, se le privaria de su razon de ser. Asi pues, para que un Estado alegara valida-
mente el incumplimiento de estos minimos, tendria que demostrar que ha hecho uso de todos
los recursos a su disposicion con el fin de satisfacer, como una prioridad, esas obligaciones
minimas.*® El Comité ha afirmado incluso que, en situacion de restricciones presupuestales u
otras causas, los miembros mas vulnerables de la sociedad deben ser protegidos mediante la
adopcion de programas focalizados de bajo costo. 3!

Exigir y hacer justiciables estos “minimos” han sido los pasos mas importantes que se han
dado para la proteccion de los DESC tanto a nivel constitucional asi como en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos.

El concepto “minimo vital” busca establecer un contenido minimo legal para los evidente-
mente indeterminados reclamos en materia de DESC.3? Esta se podria considerar una estrategia
“minimalista” que implica maximizar lo que se puede ganar minimizando las expectativas;*
también, apela al desarrollo de los derechos sociales en las situaciones mas adversas, donde
dificilmente es cuestionable o discutible la necesidad de intervencion estatal para proveer su
satisfaccion.

Al respecto, criticos del concepto han sugerido que argumentar los derechos de forma tan
elemental amenaza la aspiracion de llegar a metas mas altas respecto a este tipo de derechos
por medio del establecimiento de determinaciones que realmente no existen.** [gualmente, es
necesario considerar que el concepto de “minimo vital” puede dar pie a diversas interpreta-
ciones a partir de la situacion particular de cada sociedad.

El derecho constitucional al minimo vital o Existenzminimum ha sido reconocido a ultimas
fechas por el Tribunal Constitucional aleman en relacion con la regulacion legal relativa al
apoyo econdmico para personas en situacion de desempleo o desamparo social (legislacion
Hartz IV). En este caso, el Tribunal Constitucional aleméan determiné que la legislacion en
la materia no cumplia con los estandares constitucionales cualitativos que garantizan un mi-

2 Esta postura se puede remitir a la “esencia normativa de los derechos” en relacion con las mas profundas y basicas

preposiciones de los derechos. Katherine G. Young, “The Minimum Core of Economic and Social Rights: A Concept in
Search of Content”, en Yale Journal of International Law, num. 33, 2008, p. 126.

30 Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment 3 (General Comments), The nature of
States parties obligations (art. 2°, par.1), 14/12/1990 (Fifth session, 1990), parr. 10.

31 CESCR, ibid., parr. 12.

32 Katherine G. Young, “The Minimum Core...”, op. cit., p. 113.

3 Ibid., pp. 113y 114.

34 Ibid., p. 114.
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nimo existencial acorde con la dignidad de la persona.’®> En este fallo, referente a la “Cuarta
Ley de Servicios Modernos en el Mercado Laboral” (Viertes Gesetz fiir moderne Dienstleis-
tungen am Arbeitsmarkt), conocida en ese pais como “Hartz IV”, que modific6 el segundo
tomo del Codigo Social (SGB), el Tribunal Constitucional alemén decidié que los beneficios
previstos en caso de desempleo para adultos y nifios menores de 14 afios (dependientes de los
adultos desempleados) no cumplian con el estandar constitucional requerido en los articulos
1.1 (Proteccion de la dignidad humana)3¢ y 20.1 (Fundamentos del orden estatal)?’ de la Ley
Fundamental de la Republica Federal Alemana, ya que no garantizaban un minimo vital acor-
de con la dignidad humana; esto es, no aseguraba a cada persona necesitada las condiciones
materiales minimas para su existencia fisica y para lograr su participacion en la vida social,
cultural y politica. A partir de esta situacion, el Tribunal Constitucional ordeno al Poder Le-
gislativo aleman que adecuara la legislacion.*®

La jurisprudencia mas amplia sobre el tema ha sido desarrollada por la Corte Constitucional
colombiana, en especial en materia de derecho a la salud. En principio, este derecho se reco-
nocio por conexidad con el derecho a la vida y, posteriormente, se desarroll6 dentro de los
confines de los derechos a la vida digna, la integridad y el libre desarrollo de la personalidad.
Tales variaciones, para Arango, se han ido decantando en la doctrina del derecho fundamental
al minimo vital, en cuya conexidad el derecho a la salud adquiere un caracter fundamental.*
Por derecho fundamental al minimo vital, la Corte Constitucional colombiana ha entendido
la posicion juridico-constitucional que asegura el minimo material necesario para garantizar
las condiciones de una subsistencia acorde con la dignidad humana.*

Por su parte, la Corte IDH, si bien no ha construido una teoria de los derechos sociales, si
ha dado importantes pasos en la proteccion de personas y grupos vulnerables a través de la
consideracion de derechos como la vida, la integridad personal y el acceso a la justicia. Igual-
mente, ha desarrollado importantes estdndares en el marco de las obligaciones de respetar y
garantizar los derechos conforme al articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

De esta forma, en el Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala, la Corte desarrolld
el concepto “vida digna” a partir del derecho a la vida consagrado en el articulo 4° de la

35 Rodolfo Arango, Democracia social..., op. cit., p. 198.

36 Elarticulo 1.1 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania dispone: “La dignidad humana es intangible.
Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publico”.

37 El articulo 20.1 de la Ley Fundamental de la Reptiblica Federal de Alemania dispone: “La Republica Federal de Alema-
nia es un Estado federal democratico y social”.

3% Bundesverfassungsgericht (BverfG), 1 BvL 1/09 del 9.2.2010, Absatz-Nr. (1 - 220). El texto completo de la sentencia
esta disponible en: <http://www.bverfg.de/entscheidungen/1s20100209 1bvl000109.html>.

3 Rodolfo Arango, “El derecho a la salud en la jurisprudencia constitucional”, en Manuel José Cepeda, Eduardo Monteale-
gre et al., Teoria constitucional y politicas publicas. Bases criticas para una discusion, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2007, p. 93.

40 Rodolfo Arango, “El derecho a la salud...”, op. cit., p. 93. El autor cita como precedentes importantes las siguientes
sentencias: T-426 de 1992, T-202 de 1995, TO11 de 1998, SU-225 de 1998, entre otras.
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Convencion Americana.*' Asimismo, en el Caso del Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguay,* 1a Corte IDH establecio importantes estandares de proteccion que deben guardar
los Estados en relacion con los derechos de nifios y nifias.

Por otra parte, en el Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa*y en el Caso de la Comuni-
dad Indigena Xakmok Kasek** ambos contra Paraguay, la Corte IDH analizo las condiciones
de vulnerabilidad de estas comunidades y la repercusion que esta situacion implicaba para sus
derechos a la salud y la educacion en el marco del concepto de “vida digna”. En este ultimo,
el Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek, la Corte IDH fue mas all4 al desarrollar
una incipiente nocion en torno a un estandar de proteccion que garantice un “minimo vital”.
De este modo, en su analisis del articulo 4° de la Convencion Americana (derecho a la vida),
la Corte evalu6 los servicios de acceso y calidad de agua, alimentacion, salud y educacién
con los que la comunidad contd, o mejor dicho, de los que carecid, y determiné que el Estado
paraguayo habia violado el derecho a la vida digna de sus habitantes.*> Mdas atn, la Corte IDH
considerd que el Estado era responsable de varios fallecimientos ocurridos en la comunidad.
Asi, la Corte observé que muchas personas perdieron la vida por enfermedades de facil pre-
vencion si hubieran recibido asistencia periddica y constante o mediante un control adecuado
de salud. La Corte IDH enfatizo la gravedad de la situacion que afectd principalmente a la
poblacion mas vulnerable: nifios, nifias y mujeres gestantes. En sus conclusiones, la Corte
estim6 que el Estado paraguayo no adoptd las medidas positivas necesarias en el ambito de
sus atribuciones, que razonablemente eran de esperarse para prevenir o evitar el riesgo que
implicaban todas esas circunstancias al derecho a la vida de esas personas.*® La Corte, asi,
concluyo que estas circunstancias se enmarcaban en un patrén de discriminacion estructural
en perjuicio de esta comunidad.¥’

El Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek refleja como una violacion sistematica y
estructural de los DESC puede llevar incluso a la muerte a las personas que son sujetos de esta
situacion. Pero, sobre todo, pone en evidencia la innegable interdependencia entre todos los
derechos y su importancia en un esquema de proteccion de la persona.

41 Corte IDH, Caso de los Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala (Fondo), Sentencia del 19 de no-
viembre de 1999, serie C, nam. 63.

4 Corte IDH, Caso del Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones

y Costas), Sentencia del 2 de septiembre de 2004, serie C, nim. 112.

4 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 17
de junio de 2005, serie C, nim. 125.

4 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Xdakmok Kasek vs. Paraguay (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del
24 de agosto de 2010, serie C, num. 214.

4 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Xdakmok Kasek..., op. cit., parr. 194 a 217.

4 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Xdakmok Kdasek..., op. cit., parr. 233 y 234.

47 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Xdakmok Kdsek..., op. cit.,, parr. 273 a 275.
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V. Un ejemplo de aplicacion y desarrollo del estandar del
minimo vital: el caso de portadores del virus
de inmunodeficiencia humana y enfermos del sindrome de
inmunodeficiencia adquirida en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional colombiana

La jurisprudencia colombiana tiene varios precedentes importantes en la determinacion de
derecho a un tratamiento médico que garantice un “minimo vital” en el caso de portadores
del virus de inmunodeficiencia humana (VIH) y enfermos del sindrome de inmunodeficiencia
adquirida (sida). Como se advierte, la Corte Constitucional colombiana, para analizar las
medidas que conforman el “minimo vital” en estos casos, recurre a criterios técnicos y cien-
tificos de expertos en medicina obtenidos por medio de peritajes que se solicitan en este tipo
de casos.

Para llegar a dilucidar el tratamiento minimo al que se debe sujetar una persona, la Corte
Constitucional ha establecido que el VIH es el virus que causa el sida, enfermedad mortal que
afecta el sistema inmunologico de la persona que lo padece, lo que le impide hacer frente a
las infecciones y otros procesos patoldgicos, y se desarrolla cuando el nivel de ciertos globu-
los blancos en la sangre, llamados linfocitos T CD4, desciende debajo de las 200 células por
mililitro de sangre.*® La Corte Constitucional colombiana ha definido que dicha enfermedad
lleva a quien la padece a un deterioro paulatino y constante de su salud, que la coloca en un
estado de debilidad manifiesta, puesto que el virus ataca el sistema de defensas del organismo
y lo deja totalmente desprotegido frente a cualquier afeccion, que finalmente termina en la
muerte.*

Después de la deteccion del virus, en ocasiones es necesario suministrar antirretrovirales,
combinacion de medicamentos que bloquean la reproduccion del virus dentro del organis-
mo en sus diferentes etapas.’® Estas sustancias, con la correcta supervision, son capaces de
lograr una clara mejoria en la salud de la persona que los toma y le permite llevar a cabo
una vida normal por muchos afos.’! Estos medicamentos impiden que se presenten infec-
ciones y enfermedades “oportunistas” (llamadas asi porque aprovechan la baja del sistema
inmunologico).?

4 A este criterio lleg6 recientemente la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia T-273-09. Vedse, igualmente,

Department of Health and Human Services (DHHS), Panel on Antiretroviral Guidelines for Adults and Adolescents,
Guidelines for the Use of Antiretroviral Agents in HIV-1-Infected Adults and Adolescents, 3 de noviembre, 2008.

4 Véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-505 del 28 de agosto de 1992 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)
y T-271 del 23 de junio de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

0 Véase ONUSIDA, Orientaciones terminologicas del ONUSIDA, Ginebra, UNAIDS, marzo de 2007; DHHS, Panel on Antiret-
roviral Guidelines..., op. cit.; National Institutes of Health, Centers for Disease Control and Prevention and the HIV
Medicine Association of the Infectious Diseases Society of America), Guidelines for prevention and treatment of Op-
portunistic Infections in HIV-Infected Adults and Adolescents, 18 de junio, 2008.

3l ONUSIDA, Orientaciones terminologicas..., op. cit., y DHHS, Panel on Antiretroviral Guidelines, op. cit., p. 14.

32 Seguin expertos médicos: “Una vez iniciado el tratamiento debe repetirse la medicion de la carga viral con el mismo

método cuatro semanas después, y debe esperarse una reduccion de 10 veces la carga viral (un logaritmo): si ésta es
menor, debe considerarse el cambio de tratamiento. Si se ha conseguido la supresion, debera repetirse el examen de cada
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Una de las creencias mas arraigadas en torno al VIH/sida es que esta enfermedad es mortal,
independientemente de los tratamientos médicos que se lleven a cabo. Esta afirmacion en la
actualidad es incorrecta: no es mortal si se cuenta con un tratamiento adecuado.

La Corte Constitucional colombiana, en el conocimiento de varias controversias, ha deter-
minado que, en conjunto con los medicamentos antirretrovirales, el adecuado tratamiento de
la enfermedad requiere un seguimiento constante mediante la realizacion de al menos dos
exdmenes perioddicos cada seis meses. Estos son los exdmenes de carga viral y el de la can-
tidad de glébulos blancos en la sangre llamados “Linfocitos T CD4”, que dan un indicativo
del estado del sistema inmunolédgico de cada persona (este examen es conocido como CD4).
Asi, la determinacion de la cantidad de virus presente en la sangre del paciente y el estado
del sistema inmunoldgico de cada persona da una pauta clara al profesional de la salud para
adoptar, conforme transcurre el tiempo, el mejor tratamiento.>

La Corte Constitucional colombiana ha llegado también a la conclusion de que, cuando el
virus apenas se detecta a pacientes portadores de VIH, segun conceptos técnico-médicos, el
examen de carga viral es el mas idoneo para tomar la decision de iniciar o no la formulacion
de antirretrovirales. En caso de que ya se hayan desarrollado enfermedades a causa del virus
y se haya desarrollado sida, el examen de carga viral permite corroborar si el tratamiento que
se suministra al paciente es efectivo o no, y optara por continuar con el tratamiento anti VIH
que ya se administra o lo cambiard.>*

El examen de carga viral es imprescindible para evaluar la respuesta terapéutica y determi-
nar un pronodstico. En las recomendaciones internacionales de manejo de las enfermedades
€s un examen necesario para la toma de decisiones para el manejo de los pacientes, y debe
practicarse antes del inicio de la terapia antirretroviral, al mes y cada tres meses, o cuando la
enfermedad lo amerite, de acuerdo con una nueva manifestacion.>

De esta forma, un tratamiento médico a un paciente con VIH/sida que busque preservar un
minimo vital debera contar con pleno acceso y disponibilidad a exdmenes de carga viral y
CD4, asi como al suministro de antirretrovirales de manera permanente y, eventualmente, al
tratamiento médico de emergencia cuando se ponga en riesgo la vida del paciente. Este tipo

cuatro a seis meses. En caso de falla en la supresion viral después de cuatro a seis meses, también debera considerarse el
cambio de tratamiento, aunque en este caso es importante tomar en cuenta el grado de disminucion. Como regla general,
los niveles menores de 10 000 copias durante el tratamiento no requieren el cambio inmediato del mismo; sin embargo,
la supresion inicial (no detectable), seguida de la deteccion persistente del virus, amerita seguimiento muy cuidadoso del
paciente por la posibilidad de génesis de resistencia. La aparicion de infecciones oportunistas o la disminucioén progre-
siva de células TCD4 se debe considerar como falla del tratamiento”. Véase Samuel Ponce de Leon y Sigfrido Rangel
Frausto, Sida, aspectos clinicos y terapéuticos, México, McGraw-Hill, 2000, p. 444.

3 Idem.

3 Este criterio lo ha tenido por probado la Corte Constitucional colombiana en varias de sus sentencias. Véase Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia T-849-01 del 9 de agosto de 2001.

5 Idem.
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de determinaciones permite que cualquier persona que asi lo solicite pueda hacer justiciable
su derecho a la salud en caso de ser un paciente con ViH/sida.

Finalmente, cabe decir que Colombia no es el tnico pais donde este tema ha sido objeto de
discusiones judiciales. En Sudéfrica, en el Caso Minister of Health vs. Treatment Action
Campaign, el Tribunal Constitucional de ese pais ordeno al gobierno proveer retrovirales y
asistencia médica a mujeres embarazadas para evitar la transmision del virus, considerando
estas acciones dentro del estandar de razonabilidad.>®

vi. Un desarrollo incipiente: la concepcion del derecho
constitucional al minimo vital en México por parte
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Con motivo del Amparo en Revision 811/2008, en el que se cuestiond la constitucionalidad
del impuesto empresarial de tasa unica (IETU), la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(scIN) dedujo la existencia de un “derecho constitucional al minimo vital”.

La Primera Sala de la SCIN establecio que “[el]l derecho constitucional al minimo vital co-
bra plena vigencia a partir de la interpretacion sistematica de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion General y particularmente de los articulos 1°, 3°, 4°, 6°, 13,
25,27, 31, fraccion 1V, y 1237.57 Asi, la Suprema Corte ha considerado este estandar como
“[u]n presupuesto del Estado Democratico de Derecho es el que requiere que los indivi-
duos tengan como punto de partida condiciones tales que les permitan desarrollar un plan de
vida autobnomo, a fin de facilitar que los gobernados (sic) participen activamente en la vida
democratica”.®

Ademés, estableci6 que

el contenido del derecho al minimo vital [...] coincide con las competencias, condiciones basicas y pres-
taciones sociales necesarias para que la persona pueda llevar una vida libre del temor y de las cargas de
la miseria, de tal manera que el objeto del derecho al minimo vital abarca todas las medidas positivas o
negativas imprescindibles para evitar que la persona se vea inconstitucionalmente reducida en su valor
intrinseco como ser humano por no contar con las condiciones materiales que le permitan llevar una exis-
tencia digna. Asi, este derecho busca garantizar que la persona —centro del ordenamiento juridico— no

% David Bilchitz, “Towards a Reasonable Approach to the Minimum Core: Laying the Foundations for Future Socio-
Economic Rights Jurisprudence”, en African Journal on Human Rights, num. 19, 2003, pp. 1-26. El debate sobre los
DESC es amplio en Sudafrica; véase también el caso Grootboom, que involucré a un grupo de personas extremadamente
pobres que fueron desalojadas de sus casas y destruidas todas sus pertenencias. David Bilchitz, “Giving Socio-Economic
Rights Teeth: The Minimum Core and its Importance”, en The South African Law Journal, nim. 119, 2002, p. 484.

57 SCIN, Primera Sala, “Derecho al minimo vital en el orden constitucional mexicano”, Novena Epoca, Tesis Aislada, en
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Localizacion: t. XXV, mayo de 2007, Tesis: 1* XCVII/2007, p. 793.
Amparo en Revision 811/2008. Alejandro Joaquin Marti Garcia. 5 de noviembre de 2008. Cinco votos. Ponente: min.
José Ramoén Cossio Diaz. Secretario: Juan Carlos Roa Jacobo.

3 SCIN, Primera Sala, “Derecho al minimo vital en el orden constitucional mexicano”, op. cit.
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se convierta en instrumento de otros fines, objetivos, propositos, bienes o intereses, por importantes o
valiosos que ellos sean. *°

En el marco que corresponde a la materia fiscal —ha sefalado la Suprema Corte—, el dere-
cho al minimo vital “constituye una garantia fundada en la dignidad humana y como presu-
puesto del Estado democratico” y ha especificado que “si bien el deber de tributar es general,
el derecho al minimo vital exige analizar si la persona que no disponga de los recursos ma-
teriales necesarios para subsistir digna y autbnomamente puede ser sujeto de ciertas cargas
fiscales que ineludible y manifiestamente agraven su situacion de penuria, cuando ello puede
coexistir con la insuficiencia de una red de proteccion social efectiva y accesible a los mas
necesitados”.®® Asi, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién instituyd
el respeto al “minimo vital” como limite al principio de generalidad tributaria.®! Por lo que,
“la acepcion negativa del derecho al minimo vital se erige como un limite que el Estado no
puede traspasar en materia de disposicion de los recursos materiales necesarios para llevar
una vida digna”.5?

Si bien en el caso concreto del impuesto cuestionado fue declarado como constitucional, la
Suprema Corte dio un importante paso en la construccion jurisdiccional de los parametros
de un verdadero derecho al “minimo vital” que, de ser retomado en futuras oportunidades,
ayudaria a dotar de verdadero contenido a los derechos econdmicos, sociales y culturales.

VII. Reflexiones finales

La respuesta definitiva al gran debate que en las lineas anteriores se ha expuesto tendria que
concluir en el desarrollo de un concepto de derechos que considere a las personas en su posi-
cion tnica con el fin de lograr una mejor comprension de los derechos sociales fundamenta-
les para que estos puedan ser justiciables.®

9 SCIN, ibid., p. 793.

% SCIN, Primera Sala, “Derecho al minimo vital. Constituye un limite frente al legislador en la imposicion del tributo”,
Novena Epoca, Tesis Aislada, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Localizacion: t. XXV, mayo de 2007,
Tesis: 1* XCVIII/2007, p. 792. Amparo en Revision 811/2008, Alejandro Joaquin Marti Garcia, 5 de noviembre de 2008.
Cinco votos. Ponente: min. José Ramén Cossio Diaz. Secretario: Juan Carlos Roa Jacobo.

61 SCIN, Primera Sala, “Derecho al minimo vital. Su alcance en relacion con el principio de generalidad tributaria”, Novena
Epoca, Tesis Aislada, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Localizacion: t. XXIX, enero de 2009, Tesis:
1* X/2009, p. 547. Amparo en Revision 811/2008, Alejandro Joaquin Marti Garcia, 5 de noviembre de 2008. Cinco votos.
Ponente: min. Jos¢ Ramoén Cossio Diaz. Secretario: Juan Carlos Roa Jacobo.

92 SCIN, Primera Sala, “Derecho al minimo vital. Constituye un limite frente al legislador en la imposicion del tributo”,
Novena Epoca, Tesis Aislada, en Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Localizacion: t. XXV, mayo de 2007,
Tesis: 1* XCVIII/2007, p. 792. Amparo en Revision 811/2008, Alejandro Joaquin Marti Garcia, 5 de noviembre de 2008.
Cinco votos. Ponente: min. José¢ Ramén Cossio Diaz. Secretario: Juan Carlos Roa Jacobo.

% Rodolfo Arango, Realizing Constitutional Social Rights Through Judicial Protection, Instituto Latinoamericano para
Una Sociedad y Un Derecho Alternativos, 2004, p. 84. Disponible en: <http://www.cejamericas.org/portal/index.php/es/
biblioteca/biblioteca-virtual/doc_details/6411-realizing-constitutional-social-rights-through-judicial-protection>.
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Una respuesta de ese tipo que logre un consenso universal se encuentra, desafortunadamente,
lejos de surgir. En esta linea, utilizar como estrategia de analisis el estandar de “minimo vital”
para exigir la justiciabilidad de los derechos, si bien no es una respuesta definitiva a todos los
problemas, si ayuda a responder concretamente a personas en una situacion de discrimina-
cion estructural y de desamparo que ponga en riesgo su vida.

La dificultad de la justiciabilidad de los derechos, aparte de los obstaculos dogmaticos que
presenta, también implica nuevos retos tanto para juzgadores como para abogados litigantes
y autoridades y se pueden vislumbrar facilmente en el tratamiento de una situacion tan com-
pleja como la atencion de pacientes con VIH/sida y que son comunes a la gran mayoria de
casos en los que se ven involucrados derechos econdmicos, sociales y culturales.

Entre estas dificultades encontramos:

* La complejidad de las tematicas en casos concernientes a los derechos economicos,
sociales y culturales, que en muchas ocasiones involucran conocimientos técnicos
que los juristas no poseen.

+ Ladiversidad de situaciones y efectos de la violacion de estos derechos.

» La gran cantidad de victimas que puede tener un solo caso que afecte a comunidades
o poblaciones enteras.

» La dificultad de probar los hechos de los casos, en especial, cuando se requieren pe-
ritajes especializados para hacerlo posible.

Para hacer frente a este panorama, la adopcion de estrategias que partan de la consideracion
de los DESC como verdaderos derechos que empoderen a los sectores excluidos y estructu-
ralmente discriminados, es fundamental. En este sentido, la incipiente construcciéon de un
“derecho a un minimo vital” por parte de la SCIN es un paso importante para que en un futuro
no muy lejano nuestros tribunales se erijan como garantes de estos derechos. Sin embargo,
aun hay un largo camino por recorrer.

La justiciabilidad de los DESC dependera en buena medida de poder dejar atras antiguas con-
cepciones autoritarias de los derechos y, sobre todo, de aprovechar los grandes avances que
se han dado en esta materia a nivel comparado. En este sentido, el uso de las herramientas
que nos proporciona la reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio de
2011 debera ser fundamental en la defensa de nuestros derechos humanos constitucionales.
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Resumen

En este articulo se analiza la reforma constitucional del 10 de junio de 2011. Se estudia si las
provisiones que se han publicitado como “novedosas”, en realidad tienen tal caracter, o bien
se trata de conclusiones normativas que podian desprenderse del orden juridico nacional. En
términos generales, las reformas Gnicamente constitucionalizaron reglas que ya formaban
parte de la legislacion secundaria. En este tenor, afirmamos que la problematica que vive
nuestro pais en relacion con el respeto de los derechos humanos no es consecuencia de un
deficiente marco normativo, sino de la disociacion entre las reglas y su operatividad.

Palabras clave: reforma constitucional, derechos humanos, 10 de junio.

Abstract

This article analyzes the constitutional reform of June 10th, 2011. We studied the rules that
were recently included in the Constitution, and we analyzed if they really incorporated new
rules in the Mexican law system, or well, if those changes didn’t modified the preexisting
rules regarding human rights. We conclude that, in general, the reforms just constitutional-
ized several rules that already were incorporated in the secondary legislation. As such, we
affirm that the problems that our country has regarding human rights protection are not a
consequence of inappropriate or incomplete rules, but due to the dissociation between the
rules and their enforcement.

Key words: constitutional amendment, human rights, June 10",
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I. Introduccion

El 10 de junio de 2011 se publico en el Diario Oficial de la Federacion una reforma consti-
tucional de diversas disposiciones constitucionales en materia de derechos humanos. Antes
y después de su emision hubo mucha euforia y expectativas respecto a la misma. Por ejem-
plo, la reforma fue ampliamente bienvenida por organizaciones de la sociedad civil,! y por
la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.? Incluso algunos
académicos han afirmado que constituye un nuevo paradigma en el derecho constitucional
mexicano.’ Desde luego, la reforma también generd6 los autoelogios legislativos a los que nos
hemos acostumbrado.* La Judicatura no se quedé atras, y para actualizar a sus integrantes,
organizé cursos para explicar el contenido de la reforma, promoviendo hasta un programa
de maestria en conjunto con la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales para abordar
los cambios.

La reflexion que aqui presentamos es menos —mucho menos— festiva. A poco mas
de un afio de la publicacion de la reforma, sus efectos practicos, beneficios y limitacio-
nes necesitan ser analizados en detalle. Aun cuando es entendible que la publicacién de
la reforma provocara una reaccion relevante en la comunidad juridica, lo cierto es que la
revision puntual de las modificaciones revela que, en una buena parte, son intrascenden-
tes. Ciertamente, se obtuvo un texto constitucional terminologicamente méas moderno
—finalmente se eliminé la equiparacion entre garantias y derechos, por ejemplo, ademas de
que se explicitaron el conjunto de obligaciones que constituyen el llamado enfoque de de-

' Véase comunicado de prensa. Disponible en <http://fundar.org.mx/mexico/?p=799>.

2 Véasecomunicadode prensa. Disponible en: <http://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=
11129&LangID=S>.

3 Al respecto, véase Miguel Carbonell y Pedro Salazar, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo para-
digma, México, UNAM, 2011. Disponible en: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3033>. En el mismo
sentido, Karlos Castilla Juarez, “Un nuevo panorama constitucional para el derecho internacional de los derechos huma-
nos en México”, en Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de Chile en Talca, Estudios Constitucionales,
afio 9, num. 2, 2011, pp. 123-164. Disponible en: <http://www.cecoch.cl/docs/pdf/revista 9 2 2011/articulo_3.pdf>.

4 Manlio Fabio Beltrones, senador de la Republica en el momento de aprobacion de la reforma, hizo ver su importancia y
la marc6 como un parteaguas en la proteccion de los derechos humanos en nuestro pais.
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rechos humanos—;’ sin embargo, los cambios no favoreceran en gran medida la proteccion
de los derechos fundamentales debido a que la mayoria de las “novedosas” disposiciones se
encontraban ya en el orden juridico nacional —aunque no a nivel constitucional— vy, a pesar
de ello, no se aplicaban.

Del mismo modo, la reforma no es exhaustiva. Si bien brinda directrices entre la relacion del
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho constitucional mexicano, atin
hay venas abiertas al respecto. Por ejemplo, a pesar de que la reforma constitucional habla de
la recepcion de los tratados internacionales por el derecho constitucional mexicano, es omi-
sa respecto a otras fuentes del derecho internacional de los derechos humanos, en especial
de derecho consuetudinario y decisiones de érganos internacionales en materia de derechos
humanos.

En todo caso, nuestra intencion con este articulo es demostrar que, en términos generales, la
reforma constitucional introduce cambios normativos de poca envergadura, pues las modifi-
caciones publicitadas como relevantes, en realidad son reglas cuya existencia podia despren-
derse de una interpretacion moderna® del orden juridico vigente con anterioridad, aun cuando
éste no fuera de fuente constitucional. Para llegar a tal conclusion, hemos estructurado este
trabajo, en primer lugar, con un breve recorrido por los antecedentes de la reforma. Poste-
riormente expondremos los cambios realizados a la Constitucion federal y, a partir de ello,
mostraremos las razones por las que consideramos que, en gran medida, no introducen ele-
mentos normativos novedosos. Con base en tales argumentos, concluiremos que, debido a los
limitados cambios normativos que prevé la reforma, no cabe esperar que se constituya en un
mecanismo protector de derechos humanos de la envergadura que se ha pretendido, a menos
que se logre un cambio de actitud en la materia por parte de los operadores juridicos.

5 Las diferencias entre los derechos y garantias, asi como el peligro de asimilar unos con otros, la aborda frontalmente
Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias, 4* ed., Madrid, Trotta, 2004, pp. 37-71. En este aspecto, sin embargo, hay voces
discordantes en torno a la correccion entre la distincion que realiza el titulo primero de la Constitucion, en torno a los
derechos humanos y sus garantias. Véase Jorge Ulises Carmona Tinoco, “La reforma y las normas de derechos humanos
previstas en los tratados internacionales”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar, La reforma constitucional de derechos
humanos: un nuevo paradigma, op. cit., p. 43.

¢ Cuando hablamos de una interpretacion moderna del orden juridico, hacemos referencia a las interpretaciones garantistas
que diversos tratadistas y cortes constitucionales y tribunales internacionales han hecho respecto al marco normativo
de los derechos humanos, que inicié después de la segunda Guerra Mundial hasta la fecha. Entre los tratadistas encon-
tramos, por ejemplo, a Luigi Ferrajoli, Ronald W. Dworkin, entre otros. Asimismo, cortes constitucionales como la
sudafricana, colombiana, alemana, y tribunales internacionales, como la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, han sostenido interpretaciones garantistas (pro persona) del marco normativo de
los derechos humanos.
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II. El camino hacia la reforma: mejor malo conocido que bueno
por conocer

70 f 3s, inclu ui ue tuv f

La reforma empez0 a gestarse afios atras, incluso hay quienes afirman que tuvo “tres afios de
peregrinar por ambas camaras”.” No obstante, no es el objetivo de este texto hacer un recorrido
historico de la reforma,® sino inicamente enfocarse en los meses previos a su aprobacion.

La discusion de la reforma se reactivd cuando, entre febrero y marzo de 2011, se reanuda-
ron en el Senado las discusiones sobre su aprobacion. En esos momentos, la sociedad civil
estaba poco coordinada y se tenia poco conocimiento del contenido exacto y alcances de la
propuesta de los senadores;’ no obstante, se comenzé a conformar un grupo de organizacio-
nes sociales y de académicos a favor de la reforma. Una vez que el Senado de la Republica
aprob¢ el dictamen con las propuestas de reforma, fue turnado a la Cdmara de Diputados,
momento en el que salio a la luz su contenido, por lo que algunas personas y organizaciones
comenzaron su analisis.

En un primer momento se reconocié que el dictamen contenia algunas disposiciones que re-
sultaban técnicamente incorrectas, lo cual ocurre, como sera explicado mas adelante, con los
articulos 11 y 33 constitucionales. Pese a ello, la posicion que predominé en el medio fue una
postura pragmatica que opto por apoyar el dictamen en sus términos con el argumento de que
se habia esperado mucho tiempo para alcanzar esta coyuntura, por lo que resultaba preferible
tener la reforma que esperar que algin dia saliera perfecta.!”

En esa linea, se emitieron comunicados de prensa y boletines en que se solicitaba a las y los
diputados que aprobaran el dictamen elaborado por los senadores, pues habia encontrado re-
sistencias en la Camara de Diputados; sobre todo en algunas comisiones que mostraban fuer-
tes objeciones y reticencias en contra del dictamen. En lo personal, algunos diputados tenian
también fuertes discrepancias con la minuta turnada por los senadores, entre ellas las nuevas
facultades que se otorgaban a la Comision Nacional de los Derechos Humanos y la redaccion
del articulo 11 constitucional respecto al otorgamiento del asilo por parte del Estado mexi-
cano. Particularmente, el presidente de la Comision de Puntos Constitucionales, Juventino
Castro, fue una de las personas que mas opuso resistencia al dictamen mencionado.!

7 Por ejemplo, véase este articulo, Andrea Becerril y Victor Ballinas, “Aprobada, reforma constitucional en materia de
derechos humanos”. Disponible en: <http://www.jornada.unam.mx/2011/03/09/politica/005n1pol>.

8 Para una discusion un poco mas amplia respecto a este tema, véase Karlos Castilla Juarez, “Un nuevo panorama consti-

tucional para el derecho internacional de los derechos humanos en México”, supra n. 3.

Claro esta, habra quienes digan que la sociedad civil tenia pleno conocimiento del proyecto. Incluso autores como Karlos

Castilla refieren que se tuvo una amplia participacion en el proceso de negociacion de la reforma. Lo cierto es que dicha

participacion, si se tuvo, estuvo limitada a ciertos topicos y por ciertas organizaciones.

Estas aseveraciones parten de la experiencia de uno de los autores, quien tuvo la oportunidad de participar activamente

en el proceso de la reforma constitucional y, desde ahi, percibi6 la actitud de algunas organizaciones no gubernamentales

en relacion con la multimencionada reforma.

Nuevamente estas afirmaciones se obtienen a partir de la labor de uno de los autores de este trabajo durante el procesa-

miento legislativo de la reforma.
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Las modificaciones realizadas en la Camara de Diputados al dictamen enviado por las y los
senadores, especificamente al articulo 11, también fueron graves, pues como se explicard mas
adelante, entran en conflicto con el derecho internacional de los refugiados. Asi se hizo saber
a la Camara de Diputados, tanto por organizaciones de la sociedad civil como por organis-
mos internacionales especializados en temas de refugio y asilo. Aun con ello, la Camara de
Diputados aprob6 dichas modificaciones y, nuevamente, la postura de la comunidad juridica
fue pragmatica: se apoyaria la reforma, incluso, con dichos errores.!? Finalmente, el dictamen
fue enviado a la Camara de Senadores, donde fue aprobado y posteriormente remitido a los
Congresos locales de los estados de la federacion.

I11. Analisis de la reforma del 10 de junio de 2011

e Cambios secundarios.

El decreto publicado el 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la Federacion modifico
los articulos 1°, 3°, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Como adelantamos, no todas estas reformas tienen la misma
importancia, pues algunas podrian calificarse validamente como secundarias o, si se quiere,
“estéticas”. Atribuimos este calificativo a las modificaciones por virtud de las cuales se hizo
referencia a los derechos humanos como directriz para la actuacién de una autoridad. La
razon por la que afirmamos la irrelevancia de estos cambios radica en que la autoridad se en-
contraba obligada a actuar con respeto a los derechos humanos desde antes de que acaeciera
la reforma citada.

Dentro de esta primera categoria se incluyen las reformas a los articulos 1°, Gltimo parrafo;
3°, parrafo segundo; 15, 18, parrafo segundo; y 89, fraccidon X, constitucionales. Las modifi-
caciones practicadas a esos numerales se limitan a incluir referencias a los derechos humanos
como aspecto por enfatizar en la educacion, asi como directrices de respeto al tratarse de la
ejecucion de penas privativas de la libertad y en torno a la forma en que el Estado debe con-
ducir su politica exterior.'* Asimismo, se establece la prohibicion de discriminar por motivo
de preferencias sexuales.'* También incluimos en esta categoria los cambios al primer parrafo

12 Idem.

Es oportuno apuntar que estos cambios secundarios no estuvieron exentos de errores de técnica legislativa. En el caso
especifico del articulo 15 constitucional, se soslayd un error afiejo que consiste en que la redaccion impide celebrar
tratados que “alteren” los derechos reconocidos por la Constitucion y los tratados internacionales. La interpretacion
literal de ese numeral implicaria la inconstitucionalidad de cualquier tratado que modificara el statu quo de los derechos
humanos en el pais, aun cuando dicha modificacién ampliara su ambito de proteccion. Ciertamente, tal interpretacion
es poco plausible; sin embargo, revela que la inclusion de referencias a derechos humanos se traté de una modificacion
secundaria, sin una reflexion profunda, pues de lo contrario se habrian modificado situaciones como esa.

Esta reforma no sera materia de un estudio profundo debido a que parece una referencia marginal, ademas de que la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion ya habia reconocido la imposibilidad de discriminar con motivo de las preferencias
sexuales. Lo anterior, al momento de resolver la Accion de inconstitucionalidad 2/2010, se refiere a los matrimonios
entre personas del mismo sexo.
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del articulo 1° constitucional, en el que se incluyeron referencias a los derechos humanos re-
conocidos en los tratados internacionales, ademas de que se adecuo el texto a la terminologia
reconocida en la academia —derechos y sus garantias.

Afirmamos que todos estos son cambios secundarios, en la medida en que todas las personas
del pais se encontraban protegidas por los derechos humanos reconocidos en la Constitu-
cion y en los tratados, ademds de que el Estado estaba obligado a orientar su actuacion por
ellos. En efecto, desde antes de las reformas, el articulo 1° constitucional establecia que todo
individuo gozaria de los derechos —“garantias” mencionaba literalmente— contenidos en la
Constitucion. La supremacia normativa que caracteriza los textos constitucionales, obligaba
a que todas las autoridades se guiaran por los derechos fundamentales que se incluian en ¢l
como normas constitucionales. Estos aspectos ya habian sido materia de un estudio profuso
en la doctrinal® e, incluso, habia orientado fallos de suma trascendencia.!®

Para disipar las dudas en torno a la vigencia normativa de los derechos humanos, es oportuno
sefialar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion habia sostenido la jerarquia suprema
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, seguida de los tratados interna-
cionales.!” Tal decision, junto con el articulo 133 constitucional, permitia concluir, aun antes
de la reforma, que los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales eran
parte del orden juridico nacional.'® Especificamente, el Estado mexicano ya habia reconoci-
do la obligatoriedad de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual, en sus
articulos 1° y 2° consagra la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y de
adoptar las medidas legislativas pertinentes con el fin de lograr su incorporacion al sistema
juridico.' De ahi que es posible sefialar que, desde antes de la reforma constitucional, habia
ya un catalogo de derechos reconocidos —a nivel constitucional y de tratados internacionales—

15 Encontramos, por ejemplo, a Robert Alexy, “Los derechos fundamentales en el estado constitucional democratico”, en
Miguel Carbonell (coord.), Neoconstitucionalismo(s), 2* ed., Madrid, Trotta, 2005, pp. 31-47. En el mismo sentido, se
puede consultar Ricardo Guastini, “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en Miguel
Carbonell (comp.), Neoconstitucionalismo(s), op. cit., pp. 56-57; Alberto B. Bianchi, Control de constitucionalidad,
Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 1992, pp. 29-34; Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma
y el tribunal constitucional, 4* ed., Navarra, Thomson Civitas, 2006, pp. 74-78; Gustavo Zagrebelsky, El derecho duictil,
10* ed., Madrid, Trotta, 2011, pp. 39-40; Pedro Salazar Ugarte, La democracia constitucional. Una radiografia teorica,
México, FCE, 2006, pp. 102.

16 Tal es el caso de la famosa sentencia Liith del Tribunal Constitucional aleman, en la que se reconoci6 la vigencia de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares. Notese que esta sentencia se dictd en 1958.

17" Tesis IX/2007 del Tribunal Pleno, publicada con nimero de registro electronico 172 650, y visible en la p. 6, t. XXV, abril
de 2007, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. El rubro de la tesis es: “Tratados internacionales. Son
parte integrante de la Ley Suprema de la Unidn y se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes generales, federales
y locales. Interpretacion del articulo 133 constitucional.”

18 Por el contrario, suponer que el articulo 133 constitucional es insuficiente para incorporar los tratados internacionales al
orden juridico nacional y que es necesaria una norma implementadora de mayor especificidad, implicaria aceptar que la
decision de la Corte Suprema de Estados Unidos en Medellin vs. Texas (552 U.S. 491 (2008)) fue correcta, pues debe
recordarse que se determind que no podia obligarse al cumplimiento de la sentencia Avena de la Corte Internacional de
Justicia hasta que no existiera una norma federal que asi lo ordenara.

19 La citada Convencion la aprobo el Senado de la Republica el 18 de diciembre de 1980, y se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion el 7 de mayo de 1981.
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que el Estado se habia obligado a respetar y garantizar, asi como a adoptar medidas internas
con el fin de lograr su proteccion.

Las ideas que exponemos se confirman con la sentencia del Amparo en revision 1621/2010,
que si bien fue fallado por la Primera Sala el 15 de junio de 2011 —cinco dias después de en-
trada en vigor la reforma—, su argumentacion se basa en el texto constitucional vigente ante-
riormente. En sus consideraciones, la Corte preciso los alcances de los derechos humanos en
las relaciones entre particulares partiendo de una distinciéon metodoldgica interesante: dio por
sentado que los derechos humanos constituyen normas que deben ser respetadas por el poder
publico. A partir de esa precision, desarrolld los argumentos por los que, a su juicio, también
podian extenderse a las relaciones entre particulares.?’ Esto es, la eficacia de los derechos
humanos resultaba un aspecto tan obvio para la Corte, que lo tomd como punto de arranque
en una discusion que concluyo con el reconocimiento de esos derechos como valores consti-
tucionales objetivos, con relevancia en las relaciones entre particulares.

Es claro, entonces, que el orden juridico mexicano vigente antes de la publicacion del Decreto
de reformas que constituye la materia de analisis, ya preveia la obligacion de las autoridades
de salvaguardar los derechos fundamentales; incluso ya se habia reconocido su primacia en el
orden juridico y se les habia reconocido como condicidn totalizadora del ordenamiento. Por
tal motivo, las referencias a los derechos humanos que se han incluido en el texto constitucio-
nal en relacion con diversos temas —educacion, celebracion de tratados, readaptacion social—
no modifican la estructura normativa anterior. Esto es, tales reformas no aportan elementos
normativos novedosos, pues las nuevas reglas se encontraban embebidas en el ordenamiento,
y aun cuando algunas no tuvieran un rango constitucional, lo cierto es que se hallaban en el
segundo escalon jerarquico del ordenamiento, es decir, los tratados internacionales, por lo
que hubieren podido anular cualquier disposicion inferior que se les opusiera.

20 En su parte relevante, en dicha sentencia se sostuvo lo siguiente: “La formulacién clésica de los derechos fundamentales
como limites dirigidos tinicamente frente al poder ptiblico ha resultado insuficiente para dar respuesta a las violaciones
de dichos derechos por parte de los actos de particulares. En este sentido, resulta innegable que las relaciones de des-
igualdad que se presentan en las sociedades contemporaneas, y que conforman posiciones de privilegio para una de las
partes, pueden conllevar la posible violacion de derechos fundamentales en detrimento de la parte mas débil. La Consti-
tucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos no ofrece ninguna base textual que permita afirmar o negar la validez de
los derechos fundamentales entre particulares. Sin embargo, esto no resulta una barrera infranqueable, ya que para dar una
respuesta adecuada a esta cuestion se debe partir del examen concreto de la norma de derecho fundamental y de aquellas
caracteristicas que permitan determinar su funcion, alcance y desenvolvimiento dentro del sistema juridico. Asi, resulta
indispensable examinar, en primer término, las funciones que cumplen los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico. A4 juicio de esta Primera Sala, los derechos fundamentales previstos en la Constitucion gozan de una doble
cualidad, ya que si por un lado se configuran como derechos puiblicos subjetivos (funcion subjetiva), por el otro se tradu-
cen en elementos objetivos que informan o permean todo el ordenamiento juridico, incluyendo aquellas que se originan
entre particulares (funcion objetiva). En un sistema juridico como el nuestro —en el que las normas constitucionales
conforman la ley suprema de la Union—, los derechos fundamentales ocupan una posicion central e indiscutible como
contenido minimo de todas de las relaciones juridicas que se suceden en el ordenamiento. En esta logica, la doble fun-
cién que los derechos fundamentales desempefian en el ordenamiento y la estructura de ciertos derechos constituyen la
base que permite afirmar su incidencia en las relaciones entre particulares”.
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e Cambios procedimentales y sobre las competencias de los drganos
de proteccion de derechos humanos.

En un segundo apartado hemos clasificado las modificaciones constitucionales que se refieren
a los procedimientos de suspension de derechos humanos en el pais, asi como la competencia
de los diversos organos del Estado en la materia. Dentro de estos cambios, hemos incluido
los realizados a los articulos 29, 97, 102 y 105 constitucionales.

La modificacion realizada al articulo 29 establece, en primer lugar, un catalogo de derechos
no susceptibles de suspension que, por cierto, replica el catdlogo ya contenido en el articulo
29 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos.?! Asimismo, sefiala que la suspension
debera estar fundada y motivada —imperativo ya contenido en el articulo 16 constitucional—,
y ser proporcional, lo cual también ya sefalaba, con otras palabras, el articulo 29, parrafo
primero, de la Convencion Americana de Derechos Humano. El parrafo subsecuente sefiala
que, una vez cumplida la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos, quedaran sin
efectos las medidas decretadas, provision que parece redundante, pues si la suspension se au-
toriza por un plazo determinado, 16gicamente la medida cesard una vez transcurrida. Ahora,
el articulo en cuestion si introduce elementos normativos novedosos en lo relativo al procedi-
miento; por ejemplo, limita el ejercicio del derecho de veto del Ejecutivo federal en relacion
con el decreto del Congreso por el cual determine revocar la medida restrictiva de derechos
fundamentales, y establece la facultad de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para re-
visar de oficio los decretos restrictivos de derechos humanos emanados de la aplicacion del
articulo en comento. Estos cambios son positivos, en tanto refuerzan el procedimiento para la
suspension de derechos humanos; sin embargo, resultaria falso suponer que redundaran en un
cambio sustancial en la proteccién de derechos humanos, pues la falta de proteccion a estos
en nuestro pais no se debe a que se haya utilizado excesivamente la facultad de suspension de
garantias prevista en el articulo 29 constitucional, sino a la actitud de los operadores del de-
rechos frente a ellos. Elaboraremos sobre este tema mas adelante, pues ésa es, precisamente,
la médula de nuestro argumento.

Por otra parte, la reforma de 2011 elimind la facultad que tenia la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion de averiguar violaciones graves a los derechos humanos. Dicha potestad habia
sido utilizada en casos sumamente controversiales, como los relativos a la matanza de Aguas
Blancas; los hechos de represion policiaca en Atenco; las ofensas en contra de Lydia Cacho
y, mas recientemente, el incendio de la Guarderia ABC en el estado de Sonora. La facultad se
asigno ahora a la Comision Nacional de los Derechos Humanos —con ciertos matices—, con-
servandose el derecho de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de solicitar al Consejo

2l Ademas del catalogo contenido en el articulo 27 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, se agrega la
prohibicion de restringir los derechos a la no discriminaciéon —que se contiene en el propio articulo 27 en un parrafo
primero—, la prohibicion de la pena de muerte —que de cualquier modo no podia reinstaurarse por virtud del articulo 4.3
de la sefialada Convencion—y la prohibicion de la desaparicion forzada y la tortura que constituye una derivacion del
derecho a la integridad personal.
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de la Judicatura Federal que instruya una averiguacion en torno a la conducta de algin juez
o magistrado federal.

En otro aspecto, el articulo 102 constitucional sufrié diversas modificaciones. En primer
lugar, se estableci6 la obligatoriedad de responder a las recomendaciones emitidas por las
comisiones de derechos humanos, por lo que ante la negativa a aceptar una recomendacion,
el Senado de la Republica, la Comision Permanente —en los recesos de aquél—, asi como las
legislaturas de los estados, podran solicitar la comparecencia del funcionario que se negd a
aceptar la recomendacion. Claramente se pretende aumentar el costo politico que tendria no
aceptarla. Asimismo, se les otorgd competencia para formular recomendaciones en materia
laboral, que anteriormente era una de las materias en las que les estaba vedado intervenir. En
otro aspecto, el articulo 102 establece ahora que la eleccion del presidente de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, asi como de los integrantes de su Consejo Consultivo,
debera estar precedida de un procedimiento de consulta publica.

Finalmente, el articulo 105, parrafo II, inciso g, se modificd para establecer la legitimacion
de la citada Comision para promover acciones en contra de normas que vulnerasen los dere-
chos humanos consagrados en los tratados internacionales. Aunque esta modificacion podria
parecer irrelevante, constituye una respuesta del Constituyente Permanente al criterio soste-
nido por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver la Accion
constitucional 22/2009, en la que sefialé que la legitimacion de dichos 6rganos se limitaba
a la proteccion de normas consagradas en la Constitucion federal y no en los tratados, aun
cuando abri6 la puerta para que se planteara un control de convencionalidad como una espe-
cie de violacion al principio genérico de legalidad.?

22 Lo anterior, como se desprende del siguiente fragmento de la sentencia: “El inciso g del precepto constitucional en
cuestion condiciona la legitimacion de estos organismos a la impugnacion de leyes ‘que vulneren los derechos humanos
consagrados en esta Constitucion’, expresion que debe interpretarse en congruencia con el sistema de las acciones de
inconstitucionalidad y su naturaleza de medio de control constitucional. Asi, si por esta via solo es dable ejercer un con-
trol de la constitucionalidad de las normas —no de su legalidad o convencionalidad—, la legitimacion de los organismos
de proteccion de derechos humanos para promoverla debe entenderse circunscrita también a la denuncia de violaciones
constitucionales en materia de derechos humanos, de modo que sélo la Constitucion General puede servir como norma
de contraste. Ciertamente, el ambito de proteccion de los derechos humanos a cargo de los organismos previstos en el
articulo 102, apartado B de la Constitucion General es mas amplio, en tanto comprende ‘/os derechos humanos que
ampara el orden juridico mexicano’, es decir, tanto los consagrados en la Constitucion como en los tratados internacio-
nales; sin embargo, el hecho de que dicha expresion no se retome en el articulo 105, fraccion II, inciso g de la Norma
Fundamental, que es norma posterior, también apunta a una interpretacion segun la cual sélo los derechos humanos
protegidos por la Constitucion pueden servir de parametro de control en las acciones de inconstitucionalidad que pro-
muevan estos organismos. Al respecto, cabe precisar que no existe un catalogo de derechos fundamentales tutelados por
la Constitucion General a los que deban ceilirse los organismos de proteccion de los derechos humanos al promover
acciones de inconstitucionalidad. A lo largo de todo su articulado, la Constitucion consagra diversos derechos fundamen-
tales con contenidos y alcances que corresponde fijar a esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion mediante su labor
interpretativa, por lo que validamente pueden plantearse en la accion argumentos que propongan una interpretacion en
el sentido de que la Constitucion tutela algun derecho fundamental. También debe quedar puntualizado que todos los
derechos fundamentales expresados en la Constitucion pueden invocarse como violados, sin que quepa hacer clasifica-
ciones o exclusiones de derechos susceptibles de ser tutelados por esta via, de modo que los organismos de proteccion
de los derechos humanos también pueden denunciar violaciones al principio de legalidad contenido en los articulos 14y
16 constitucionales, a través del cual es dable construir un argumento de violacion constitucional por incompatibilidad
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Las reformas que aqui hemos comentado no aportan elementos que modifiquen sustancial-
mente la posicion de los derechos humanos en el ordenamiento juridico mexicano. Es cierto
que cambian las competencias de los 6rganos de proteccion de los derechos humanos —espe-
cialmente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos—, situacién que podria hacer
a estos organos mas poderosos, ampliando asi sus capacidades de actuacion. Sin embargo,
son cambios que dificilmente podrian calificarse como paradigmaticos, pues a fin de cuentas
constituyen pequefios ajustes a una estructura de proteccion de derechos humanos ya exis-
tente. Entonces, aun cuando son aspectos positivos de la reforma, no cabe concebirlos como
verdaderos parteaguas en el respeto a los derechos humanos en el pais.

e Aspectos juridicos verdaderamente relevantes.

En una ultima categoria hemos agrupado los aspectos de la reforma que si implican una
modificacion normativa relevante en torno a los derechos humanos. Encontramos en esta
categoria lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 1°, el segundo parrafo del articulo
11, y la nueva redaccion del articulo 33 de la Constitucion Federal. Estas modificaciones si
introducen elementos normativos novedosos, aunque no constituyen una alteracion relevante
al marco juridico mexicano en materia de derechos humanos, en la medida en que se refie-
ren a problemas juridicos no generalizados, carecen de eficacia normativa y, en el peor de
los casos, constituyeron un retroceso a lo que la legislacion secundaria ya habia establecido
sobre el tema.

El primero de estos cambios normativos verdaderamente novedosos es la incorporacion del
parrafo segundo del articulo 1° de la Constitucion federal. En él se adopt6 el principio pro
persona como método de interpretacion aceptado. Esta decision es de suma relevancia, aun-
que su alcance sera limitado, por las razones que se explican a continuacion.

Como lo mencionamos, desde antes de la reforma, los derechos fundamentales tenian una po-
sicion de primacia en el orden juridico. Lo anterior se refleja, por ejemplo, en un criterio que el
Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito sostuvo en 2004, en
el que, en esencia, sefial6 la obligatoriedad de adoptar el principio interpretativo pro persona,
conclusion que se baso en el articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos y 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.?* Lo anterior fue congruente

de una norma con un tratado internacional sobre derechos humanos. En las relatadas condiciones, la legitimacion de
los organismos de proteccion de los derechos humanos para promover acciones de inconstitucionalidad contra normas
generales que vulneren derechos humanos, esta sujeta a que se invoquen como vulnerados derechos fundamentales con-
tenidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tribunal
Pleno, Accion de inconstitucionalidad 22/2009, fallada el 4 de marzo de 2010.

2 Dicho criterio es localizable con el nimero de registro electronico 179 233, y se publicé en la pagina 1 744 del t. XXI,
febrero de 2005, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. La tesis aislada es del tenor siguiente: “Principio
pro homine. Su aplicacion es obligatoria. El principio pro homine que implica que la interpretacion juridica siempre debe
buscar el mayor beneficio para el hombre, es decir, que debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion exten-
siva cuando se trata de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacion mas restringida, cuando
se trata de establecer limites a su ejercicio, se contempla en los articulos 29 de la Convencion Americana sobre Derechos
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con el corpus iuris de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ya habia re-
conocido que entre sus funciones se encontraba la de interpretar la Convencion Americana de
manera que favoreciera la proteccion mas amplia de la persona.>* En este orden de ideas, nos
parece razonable afirmar que, desde antes de la publicacion de la reforma constitucional de
junio de 2011, existia ya una obligacion a cargo del Estado mexicano de interpretar las normas
relacionadas con derechos humanos que favorecian la proteccion mas amplia.

Las disposiciones que obligaban a adoptar la interpretacion pro persona emanaban de un
tratado internacional que, conforme a la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, se encontraba jerarquicamente subordinado a la Constitucion federal. La Constitu-
cion federal, por su parte, no adoptaba un criterio interpretativo en ese sentido, sino que su
articulo 135 establece que la resolucion de antinomias debe resolverse atendiendo al prin-
cipio de jerarquia normativa. Ello podia implicar que la aplicacion de tal principio se debia
aplicar a todo el ordenamiento juridico, a menos que implicara una contravencion al texto
constitucional. En tal caso, debia sujetarse a la jerarquizacion de normas como mecanismo
de solucién de antinomias.

Tal método de resolucion de antinomias si se vio alterado por la reforma constitucional. A re-
serva de lo que decida la Suprema Corte al momento de pronunciarse sobre la Contradiccion
de tesis 293/2011,% lo cierto es que, de acuerdo con el fraseo del parrafo citado, pareciera que
las antinomias deberan resolverse atendiendo al principio de maxima proteccion a la persona.
Ello implica que, ante una contradiccion entre la Constitucion y la Convencion Americana
—o cualquier otro tratado de derechos humanos—, debera prevalecer la que mas proteja a la
persona, en tanto €se es el sentido final de la clausula interpretativa pro persona.?® Esto podria
conllevar a que, en ocasiones, la Constitucion federal pudiera verse inaplicada por virtud de
un tratado internacional, situacidon que resulta impensable si se atiende a la jerarquia norma-
tiva como método de resolucion de antinomias.

El tema es claramente de sumo interés y revela una decision de politica publica relevante
respecto a si debe anteponerse la proteccion de la persona ante cualquier consideracion de
orden politico —como la jerarquia normativa—. Sin embargo, el alcance de la modificacion es
limitado, pues se circunscribe a la resolucion de las antinomias Constitucion-tratados inter-

Humanos y 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la Federacion
el 7y el 20 de mayo de 1981, respectivamente. Ahora bien, como dichos tratados forman parte de la Ley Suprema de la
Uniodn, conforme al articulo 133 constitucional, es claro que el citado principio debe aplicarse en forma obligatoria”.
24 Este criterio se sostuvo por primera vez al fallar el Caso Constantine y otros vs. Trinidad y Tobago, mediante sentencia
del 1 de septiembre de 2001, en su parrafo 70, que sefiala: “Incumbe a la Corte darle a la declaracion del Estado, como
un todo, una interpretacion de acuerdo con los canones y la practica del Derecho Internacional en general, y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en particular, y que proporcione el mayor grado de proteccion a los seres huma-
nos bajo su tutela”. El criterio se reiterd con posterioridad en diversos asuntos.
% Donde dilucidara si la reforma constitucional de 2011 implicé la creacion de un “bloque de constitucionalidad”.
26 En este punto, resultan relevantes los comentarios que al respecto formula José Luis Caballero Ochoa, “La clausula de
interpretacion conforme y el principio pro persona (articulo 1°, segundo parrafo, de la Constitucion), en Miguel Carbo-
nell y Pedro Salazar, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, op. cit., pp. 130-132.
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nacionales. Esto es, si bien se establece el principio pro persona como criterio interpretativo,
no debe perderse de vista que éste podia deducirse conforme al texto constitucional anterior
—resultando incluso de aplicacion obligatoria, si atendemos al criterio citado antes—, por lo
que la reforma, en realidad, solo produce que dicho principio deba utilizarse para resolver
antinomias del tipo Constitucion-tratados internacionales, lo cual si resultaba impensable
antes de la reforma.

En un segundo aspecto, encontramos la modificacion al articulo 11 de la Constitucion fede-
ral. A dicho articulo se le afiadi6 un segundo parrafo para indicar que “en caso de persecu-
cion, por motivos de orden politico, toda persona tiene derecho de solicitar asilo; por causas
de caracter humanitario se recibira refugio. La ley regularé sus procedencias y excepciones”.
No obstante, dicha redaccion es técnicamente incorrecta y entra en conflicto con la Ley sobre
Refugiados y Proteccion Complementaria aprobada en enero de 2011.

Lo anterior es asi por dos aspectos. Primero, abona a la afieja discusion doctrinal respecto
a las diferencias o similitudes entre el asilo o refugio. Esta arcaica discusion, en términos
practicos, genera distinciones entre refugiados y “asilados”. No obstante, organismos inter-
nacionales tales como el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados han
sefalado que dicha discusion debe ser superada y que no hay diferencias entre el asilo y el
refugio.?’” No obstante, la “novedosa” reforma constitucional insiste en esa distincion.

En un segundo aspecto, la reforma es técnicamente incorrecta, ya que el derecho internacio-
nal no proporciona una definicion clara sobre lo que debe entenderse como causas de caracter
humanitario, pues se trata de un concepto acufiado durante la reforma. De hecho, la Ley sobre
Refugiados y Proteccion Complementaria (en sintonia con la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados y su Protocolo de 1967) establece que la condicion de refugiado se reco-
nocera a todo extranjero que se encuentre en territorio nacional, y que

debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religion, nacionalidad, género, pertenen-
cia a determinado grupo social, opiniones politicas, violencia generalizada, agresion extranjera, conflictos
internos, violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado grave-
mente el orden publico, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera residencia habitual, no pueda o,
a causa de dichos temores, no quiera regresar a ¢1.2

27 Véase, por ejemplo, el articulo publicado por Juan Carlos Murillo, “El debate entre asilo y ‘refugio’”, El Universal, 4 de
enero de 2011. Disponible en: <http://www.eluniversal.com.mx/editoriales/51216.html>. El autor, al momento en que
escribid ese articulo, fungia como director de la Unidad Legal de la Oficina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas
para los Refugiados para el Continente Americano. Sin embargo, sectores de la academia insisten en la division, como
es el caso de Gabriela Rodriguez Huerta, “Extranjeros y debido proceso legal”, en Miguel Carbonell y Pedro Salazar, La
reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, op. cit.

2 Organizacion de las Naciones Unidas, Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada el 28 de julio de 1951
por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el estatuto de los refugiados y de los apatridas (Naciones Unidas), convo-
cada por la Asamblea General en su resolucion 429 (V), de 14 de diciembre de 1950.
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Asi pues, la “novedosa” reforma al articulo 11 crea el riesgo de disminuir la proteccion in-
ternacional que México otorga y que fue objeto de afios de esfuerzo por parte de organismos
internacionales y organizaciones de la sociedad civil. Es decir, esta imprecision técnica en
la redaccion puede tener consecuencias sustantivas al momento de resolver un caso de una
persona que busque obtener la condicion de refugiado al amparo del derecho internacional en
la materia, ya que tal estatus se puede otorgar solo por “causas de cardcter humanitario”, cuyo
contenido es incierto al no estar definido por el derecho internacional. Asi, resulta plausible
suponer que una persona que ha huido de su pais debido a opiniones politicas, se le podria
negar la condicion de refugiado, pues resultaria dificil explicar por qué tal situacion consti-
tuiria una “razon de caracter humanitario”.

Finalmente, se encuentra la modificacion al articulo 33 de la Constitucion federal. Esta re-
forma constituye un avance, en tanto se acoto la facultad del Ejecutivo federal de expulsar
extranjeros a que se les otorgara audiencia previa. Lo anterior permitira afianzar la seguridad
juridica de los extranjeros que habiten en nuestro pais, pues ahora no habra cabida a ex-
pulsiones sumarias producto una orden ejecutiva. Ademas, al obligarse la audiencia previa,
se abrird la posibilidad de que los extranjeros conozcan la intencion de expulsarlos y, en
consecuencia, estén en aptitud de controvertir judicialmente tal orden. Ahora, la evaluacién
adecuada de este articulo pasa por el analisis de sus detalles. Tenemos, pues, que el articulo
5° transitorio del Decreto de reformas comentado sefiala:

QUINTO. El Congreso de la Union expedira la Ley Reglamentaria del articulo 33 constitucional, en materia
de expulsion de extranjeros en un plazo maximo de un afo contado a partir del inicio de la vigencia de
este decreto. En tanto se expida la ley referida, este articulo se seguira aplicando en los términos del texto
vigente.

Este transitorio revela que la eficacia de uno de los incuestionables avances de la reforma
constitucional se sujet6 a la decision del legislador ordinario de emitir una ley, la cual, como
es de suponerse, no se ha expedido y, en consecuencia, hasta el dia de hoy un extranjero
podria seguir siendo expulsado sin que medie audiencia previa. Entonces, mas allad de lo
doctrinariamente absurdo que resulta que una reforma constitucional en materia de derechos
humanos se sujete a la disponibilidad del legislador ordinario, lo cierto es que uno de los
indudables avances que implicaba la reforma, se encuentra privado de eficacia.

Aunado a ello, la reforma en comento constitucionaliz6 la detencion de extranjeros si se
pondera que, previo a ella, ningtn articulo constitucional preveia la posibilidad de detener
a extranjeros a causa de un procedimiento de expulsion o deportacion; en cambio, ahora el
articulo 33 establece que “el Ejecutivo de la Union, previa audiencia, podra expulsar del te-
rritorio nacional a personas extranjeras con fundamento en la ley, la cual regulara el procedi-
miento administrativo, asi como el lugar y tiempo que dure la detencidon”. Es decir, el articulo
33 lejos de ser un articulo progresivo, podria incluso ser regresivo ya que constitucionaliza
la detencion de extranjeros con base en una falta administrativa. Lo anterior sin soslayar
que los aspectos especificos de otorgamiento de audiencia deberan ser definidos por la Ley
Reglamentaria, ante cuya ausencia, resulta imposible considerar este tema como superado
definitivamente.
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Mas alla de las reflexiones particulares planteadas sobre estos cambios, nuestra perspectiva
es que éstos son los Unicos que introdujeron elementos normativos novedosos. Sin embargo,
se trata de cambios que tendran efectos marginales, o bien, de modificaciones que en realidad
menoscaban la proteccion de derechos que se podia lograr conforme al marco normativo an-
terior. Por ello, tampoco consideramos que sean cambios que constituyan hitos legislativos,
o parteaguas en la proteccion de los derechos humanos.

IV. Reflexiones sobre la reforma

Se ha convertido en lugar comun afirmar que la reforma constitucional en derechos humanos
es un avance importante para la promocion y proteccion de los derechos humanos en Méxi-
co. No obstante, los efectos practicos, beneficios y limitaciones de la reforma necesitan ser
analizados en sus detalles. De acuerdo con el estudio que hemos emprendido sobre el tema,
consideramos que esta reforma aporta pocos elementos normativos novedosos, toda vez que,
salvo las cuestiones ya apuntadas, el orden juridico anterior contenia normas similares o
idénticas a las que ahora se presentan como novedosas y, ciertamente, constitucionalizadas.
De ahi que, desde nuestro punto de vista, sea incorrecto concebir la reforma como un hito
legislativo, o bien, como la panacea para remediar la situacion de los derechos humanos que
vive nuestro pais.

En general, consideramos que la reforma se inserta como un capitulo més en la gran proble-
matica que aqueja a la realidad juridica de nuestro pais, y que radica en la disociacion entre el
deber ser y el ser del derecho. Sobre este aspecto, diversos académicos e incluso la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion han afirmado que México ha vivido en un fetichismo juridico:
suponer que el mero cambio legislativo supone un cambio en la realidad social.?® Es comtin
observar que las leyes secundarias y sus reglamentos contienen amplias declaraciones de prin-
cipios sin contener mecanismos ni directrices para la implementacion de politicas publicas.

Por ejemplo, en el estudio Andalisis del derecho fundamental de contar con un juicio justo en
Meéxico, Alejandro Posadas Urtusuastegui y Hugo Eric Flores Cervantes®® apuntaban las mar-
cadas diferencias entre la calidad del juicio que se deberia recibir conforme al marco juridico
y el que en realidad se recibe. Tomando datos del relator especial sobre la Independencia de
los Magistrados y Abogados, asi como de la encuesta a poblacion en reclusion realizada por
el Centro de Investigacion y Docencia Economicas en 2003, pusieron de relieve que el marco
normativo se incumple constantemente. Esto nos permite descartar la hipdtesis de que a un
cambio legislativo —o constitucional, para el caso— seguird un cambio en la realidad social
y juridica del pais.

2 El término fetichismo juridico se acuiié en Poder Judicial de la Federacion/Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Libro
blanco de la Reforma Judicial: una agenda para la justicia en México, 2006, p. 68.

30 Al respecto puede resultar relevante Alejandro Posadas Urtusuastegui y Hugo Eric Flores Cervantes, Andlisis del dere-
cho fundamental de contar con un juicio justo en México, México, CIDE, 2006, p. 23.
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Abonemos sobre el tema. El incumplimiento normativo, que la Judicatura achaca consisten-
temente a una de las partes en el proceso —el Ministerio Publico—, también puede atribuirse
a aquélla. Otra muestra de la disociacion entre el marco juridico y la realidad del pais es la
jurisprudencia J/346 del Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, que sostuvo que
la confesion obtenida por medio de la violencia fisica es valida, siempre que se encuentre
confirmada por otros medios de prueba.’' Es obvio que este criterio no puede sostenerse bajo
ningun concepto a la luz del articulo 8.3. de la Convencion Americana de Derechos Humanos
—que ya formaba parte de la Ley Suprema de la Unioén al momento en que se dict6 la norma-—,
pues un medio de prueba obtenido ilicitamente no puede “depurarse” por su confirmacioén
con otros datos. Un criterio contrario implica la creacion de un incentivo perverso para que
aquel que obtiene ilicitamente el medio probatorio, lo “modele” para que sea congruente con
el resto del material probatorio y, asi, “limpiar” su ilegal obtencion.>?

Esta disociacion entre marco normativo y actuacion de operadores juridicos persiste en la
actualidad. Tenemos, por ejemplo, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sos-
tenido reiteradamente que la prision preventiva es una medida cautelar de naturaleza excep-
cional y que, como tal, su imposicion estd sujeta a que se demuestre fehacientemente que la
libertad del procesado podria poner en riesgo el éxito de la investigacidon, o bien, que exista
algun riesgo fundado de fuga.’3 Por su parte, el articulo 20, apartado A, fraccion I, de la Cons-
titucion federal sujeta el otorgamiento de la libertad provisional bajo caucién a que se garanti-
cen diversos conceptos, ademas de que el delito del que se acusa al procesado no sea grave.

Desde nuestro punto de vista, es patente la antinomia entre el contenido de la Constitucion
federal y la interpretacion que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado
en relacion con los requisitos para sujetar a una persona a prision preventiva. Si asumimos
el mandato pro persona que la Constitucion establece para la resolucion de antinomias, re-
sultaria imposible continuar sujetando la prision preventiva al mismo estandar que sefala
el articulo 20 constitucional y, en su lugar, habria que dictarla conforme a lo que dispone la
Convencidon Americana. Sin embargo, a la fecha no hay noticia de que algln juez haya de-
terminado dejar en libertad a una persona acusada de un delito grave; incluso, el tema no ha
sido siquiera materia de debate en alguna resolucion.

31 El criterio en cuestion es del tenor siguiente: “Confesion coaccionada corroborada por otros datos. Cuando una confe-
sion es obtenida mediante la violencia fisica y ésta se encuentra aislada sin ningun otro dato que lo robustezca o corrobo-
re, desde luego que la autoridad de instancia debe negarle todo valor; pero si una confesion es obtenida mediante golpes,
y ésta se encuentra corroborada con otros datos que la hacen verosimil, no por la actitud de los elementos de la policia
se debera poner en libertad a un responsable que confeso plenamente su intervencion en determinado delito, quedando
a salvo desde luego el derecho del sujeto para denunciar ante la autoridad competente la actitud inconstitucional de los
agentes de la autoridad que lo hayan golpeado” (Octava Epoca, Registro: 209 400, Instancia: Segundo Tribunal Cole-
giado Del Sexto Circuito, Jurisprudencia, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Localizacion: vol.
85, enero de 1995, Materia(s): Penal, Tesis: VI.20. J/346, p. 85).

De cualquier modo, el criterio sobre la “depuracion” de las pruebas por su confirmacion con otros elementos probatorios
se sigue sosteniendo. Asi, por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconocié que la confesion rendida
sin entrevista previa con el defensor era invalida. Sin embargo, mas adelante sefialé que tal invalidez no ocurriria si la
confesion se corroboraba con otros datos. Al respecto, véanse las tesis.

3 Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Sentencia del 22 de noviembre de 2005 (Fondo, reparaciones y costas), parr. 196-198.

32
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Lo que importa destacar es que el problema que reviste la proteccion de los derechos huma-
nos en nuestro pais no es unicamente normativo (contar con leyes adecuadas).** En efecto,
las normas protectoras de derechos humanos se encuentran ahi desde hace tiempo y, a pesar
de ello, habia criterios tan contradictorios como el que apuntamos anteriormente.*> Enton-
ces, nos parece claro que la deficiente proteccion de los derechos humanos no se debia a un
deficiente marco normativo y, en consecuencia, la reforma constitucional serd ineficaz para
modificar tal situacion, maxime que, como quedd de manifiesto, los verdaderos cambios
normativos han sido escasos.

Ahora bien, la reforma constitucional tiene un mérito indiscutible que resultaria mezquino
soslayar, y es que ha obligado a que quienes operan el derecho adquieran mayor interés res-
pecto a los derechos humanos. Esto se ha reflejado en la generacion de foros de discusion y
aprendizaje para comprender el alcance de las “nuevas” disposiciones. Es decir, la reforma ha
generado un despertar ideologico en relacion con los derechos humanos y, como tal, resulta
valiosa. Sin embargo, es necesario que tengamos claro que el mérito de la reforma seria, en
todo caso, ideologico y no normativo.

Reconocer que la deficiente proteccion de los derechos humanos se debe a una actitud de los
y las operadoras del derecho, y que la reforma tiene un mérito mas ideoldgico que normativo,
permite centrar la discusion de sus alcances mas sensatamente. En efecto, si asumimos lo
anterior, entenderemos también que al igual que antes existian normas protectoras que eran
soslayadas, las normas reformadas podrian continuar sin producir plenamente sus efectos, a
menos que se produzca un verdadero cambio ideologico en quienes aplican el derecho en su
cotidiano quehacer. En consecuencia, sabremos que la reforma no constituye un triunfo defi-
nitivo ni una panacea en la proteccion de los derechos fundamentales, sino acaso una valiosa
herramienta para modificar la actitud de los operadores juridicos.*

3 En este mismo sentido, encontramos a Ana Laura Magaloni, ;Por qué la Suprema Corte no ha sido un instrumento para
la defensa de derechos fundamentales?, Documento de Trabajo, México, CIDE, 2007. Disponible en: <http://www.cide.
edu/publicaciones/status/dts/DTEJ%2025.pdf>.

3 Por ejemplo, algunos sectores de la academia han sefialado que hay una resistencia cultural a la aplicacion del derecho
internacional de los derechos humanos en México. Ricardo Sepulveda Iguiniz, “Aplicacién de los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos por los operadores judiciales”, en Seminario Internacional sobre Aplicacion
de Instrumentos Internacionales en Materia de Derechos Humanos en el Ambito Interno (Tribunal Superior de Justi-
cia del Distrito Federal), 2010, p. 72. Disponible en: <http://www.derechoshumanosdf.gob.mx/work/models/DOCDH/
Resource/176/1/images/Libro%20digital%281%29.pdf>. Otros académicos también acusaron la relacion entre la inter-
pretacion constitucional y el régimen autoritario, véase José Ramoén Cossio Diaz, Dogmadtica constitucional y régimen
autoritario, 2* ed., México, Fontamara, 2000.

36 Por ejemplo, muchos legisladores e impartidores de justicia en México profesan un fuerte nacionalismo juridico. Es de-
cir, un cierto temor e incluso rechazo hacia la incorporacion de legislacion extranjera e internacional al sistema juridico
mexicano. La reforma constitucional contiene rasgos de dicho nacionalismo juridico, por ejemplo el articulo 11 consti-
tucional. Por ello, es necesario entender, primero, que tratados y normas de derecho internacional generaran fricciones
y tensiones entre los operadores encargados de implementar la reforma constitucional; una vez identificadas dichas
tensiones, sera necesario generar y buscar argumentos para que los operadores cambien su actitud hacia la incorporacion
de normas de derecho internacional de los derechos humanos. Un ejemplo similar al respecto es la campafia que derivd
en el Human Rights Act, en el Reino Unido.
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Por ello, si el mérito de la reforma es mas ideologico que normativo, nuestra perspectiva es
que los esfuerzos de la comunidad juridica interesada en los derechos humanos debe centrar-
se en difundirla, modificando asi la actitud de los y las operadoras del derecho en relacion
con este materia. Por el contrario, resultaria estéril gastar recursos humanos e intelectuales
escudrifiando en las disposiciones, pues su contenido normativo es claro y ha sido materia
de profuso desarrollo. Consideramos que sélo si comprendemos la reforma en esos términos,
evitaremos que se convierta en otro episodio de nuestro fetichismo juridico y, por el contra-
110, se logre el objetivo de que todos los habitantes del pais sean titulares de los derechos que
el orden juridico consagra en su favor.
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Resumen

En el presente documento se analiza la situacion de los derechos de las personas con discapa-
cidad en el estado de Yucatan y se intenta esbozar un panorama respecto a la discriminacion
a la que se enfrentan a causa de esta condicion. Se ofrece también un estudio de los distintos
enfoques desde los que se ha abordado el concepto de discapacidad y se estudia el marco
internacional, nacional y local vigente en la materia.

Palabras clave: discapacidad, personas con discapacidad, discriminacion, derechos huma-
nos, Yucatan.

Abstract

This paper analyzes the situation of the rights of persons with disabilities in Yucatan and out-
lines the situation of discrimination they face. The paper provides a survey of the different
approaches from those who disability has been discussed and an analysis of the international
framework, national and local rules in force.

Key words: disability, persons with disabilities, discrimination, human rights, Yucatan
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I. Introduccion

En el presente trabajo se ofrece una aproximacion al tema del respeto a los derechos de las
personas con discapacidad en el estado de Yucatan, mediante el analisis de la doctrina y el
marco juridico aplicables en la materia, y con base en la encuesta Personas con Discapacidad
y Derechos Humanos realizada por la Comision de Derechos Humanos del Estado de Yuca-
tan y las propuestas de las asociaciones de la sociedad civil de y para personas con discapa-
cidad del estado de Yucatan que integran el Grupo promotor de los derechos de las personas
con discapacidad: Rompiendo Barreras.

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud (omS), “discapacidad” es un término
general que abarca las deficiencias, las limitaciones de la actividad y las restricciones de la
participacion. Estas deficiencias son problemas que afectan una estructura o funcioén cor-
poral; las limitaciones de la actividad son dificultades para ejecutar acciones o tareas, y las
restricciones de la participacion son problemas para participar en situaciones vitales. Por
consiguiente, la discapacidad es un fenomeno complejo que refleja una interaccion entre las
caracteristicas del organismo humano y las de la sociedad en la que vive.! No dejemos de
lado que la Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, de las Naciones
Unidas, sefiala en su predmbulo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que
resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud
y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con las demas.?

La propia Convencion, en su articulo 1°, sefiala que “las personas con discapacidad incluyen
a las que tienen deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al

' Organizacion Mundial de la Salud, “Discapacidades”. Disponible en: <http://www.who.int/topics/disabilities/es/>, (visi-
tada el 29 de septiembre de 2012).

2 Inciso e del Preambulo de la Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, de Naciones Unidas, publi-
cada el 2 de mayo de 2008 en el Diario Oficial de la Federacion, que entrd en vigor al dia siguiente de su publicacion.
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interactuar con diversas barreras, les impiden participar plena y efectivamente en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas personas”.

La oMS estima que mas de mil millones de personas viven con algun tipo de discapacidad;
es decir, alrededor de 15% de la poblaciéon mundial (segun las estimaciones de poblacion
mundial en 2010).4

Si se incluye a los miembros de sus familias, el nimero de personas directamente involucra-
das con la discapacidad asciende a alrededor de 2 000 millones, casi un tercio de la poblacién
mundial. Se estima, ademas, que el nimero de personas con discapacidad esta en aumento
debido al crecimiento de la poblacion, al incremento en la esperanza de vida y al proceso de
envejecimiento que hoy en dia enfrenta la poblacion de muchos paises.’

En el caso particular de México, el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica
(INEGI), con base en el cuestionario ampliado del Censo de Poblacion y Vivienda 2010, iden-
tificd 5 739 270 mexicanos con alguna dificultad fisica o mental para realizar actividades de
la vida cotidiana.

De acuerdo con este censo, Yucatan ocupa el segundo lugar nacional en tasa de prevalencia
de discapacidad en el pais con 124 638 personas que viven con alguna discapacidad, esto sig-
nifica al menos 6.4% de su poblacion total.® Por esta ultima estadistica, resulta vital conocer
el estado que guarda el respeto a los derechos de las personas con discapacidad en Yucatan.

No podemos seguir hablando de proteccién a los derechos de las personas con discapacidad
sin mencionar el marco juridico con el que contamos para lograr su pleno reconocimiento
y garantia. En el &mbito internacional, México es Estado parte de la Convencion Interame-
ricana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) el 7 de junio de 1999, y de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, de Naciones Unidas, publicada el 2 de mayo de 2008 en el Diario Oficial de la
Federacion y que entr6 en vigor al dia siguiente, es decir, el 3 de mayo del mismo afio.

En el ambito federal, en 2001 se publico la clausula antidiscriminatoria del articulo 1° cons-
titucional, la cual sento6 las bases juridicas para la publicacion, en junio de 2003, de la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion. Mediante esta Ley se cred el Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion (Conapred), cuyo objetivo es contribuir al desarro-

3 Articulo 1° de la Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, de Naciones Unidas.

4 Organizacion Mundial de la Salud, “Diez datos sobre la discapacidad”. Disponible en: <http://www.who.int/features/
factfiles/disability/facts/es/index.html>, (visitada el 28 de septiembre de 2012).

5 Programa Nacional para el Desarrollo de las Personas con Discapacidad 2009-2012, México 2009. Véase Guillermo
Escobar (dir.), “Personas con discapacidad. VII Informe sobre derechos humanos”, Federacion Iberoamericana de Om-
budsman, Madrid, Trama, 2010, p. 11.

¢ Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica, Censo 2010. Disponible en: <http://www.inegi.org.mx/siste-
mas/sisept/default.aspx?t=mdis04&s=est&c=27717>, (visitada el 25 de septiembre de 2012).
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llo cultural, social y democratico del pais; llevar a cabo las acciones conducentes para preve-
nir y eliminar la discriminacion; formular y promover politicas publicas para la igualdad de
oportunidades y de trato a favor de las personas que se encuentran en territorio nacional, asi
como coordinar las acciones realizadas por las dependencias y entidades del Poder Ejecutivo
federal en materia de prevencion y eliminacion de la discriminacion.” Finalmente, el 30 de
mayo de 2011 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la Ley General para la Inclu-
sion de las Personas con Discapacidad.

En el ambito estatal se cuenta con la Ley para la Proteccion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad del Estado de Yucatdn, publicada en el Diario Oficial del Gobierno del
Estado el 21 de diciembre de 2011. Por ultimo, es importante sefialar que el municipio de
Meérida es el tnico en el estado que cuenta con un Reglamento para el reconocimiento de los
derechos de las personas con discapacidad, el cual fue publicado en la Gaceta Municipal el
9 de septiembre de 2009.

Aun cuando en el pais contamos con un marco juridico que reconoce los derechos de las
personas con discapacidad, los resultados de la Encuesta Nacional sobre Discriminacion en
Meéxico, realizada en 2010 por el Conapred, senalan que este sector padece desempleo, dis-
criminacion y dependencia de todo tipo al no ser autosuficientes. En el caso de Yucatan, la
situacion de las personas con discapacidad no es muy distinta a lo que arroja la encuesta
nacional, como veremos mas adelante. Las personas con discapacidad viven formas muy
diferentes de exclusion y discriminacion, las cuales obedecen en buena medida a las distintas
maneras de concebir y entender la discapacidad, asi como a los estereotipos que estas con-
cepciones han creado o reproducido a lo largo de la historia. El paradigma de atencion a la
discapacidad, sin embargo, cambi6 con la aprobacion de la Convencidn sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y marco un antes y un después en la proteccion de sus
derechos, al pasar del modelo médico a los modelos sociales, los cuales buscan ir mas alla,
hacia un modelo de derechos.

A continuacion presentamos algunos apuntes sobre los modelos de atencion que, a lo largo de
la historia, se han empleado para la atencion de las personas con discapacidad.
I1I. Modelos para abordar el problema de la inclusion

a la sociedad de las personas con discapacidad

En la doctrina especializada, se encuentra de manera recurrente la mencion de dos modelos
para abordar el problema de la inclusion de las personas con discapacidad: a) el asistencialis-
mo y paradigma médico y b) el modelo social de discapacidad. Personas con discapacidad:
sujetos de derechos.

7 Articulo 17° de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.
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a) Asistencialismo y paradigma médico

Histoéricamente, en la cultura occidental ha predominado, desde el siglo XiX, el enfoque mé-
dico individualista,® en el cual la persona con discapacidad es considerada objeto de inter-
vencion clinica.” Este modelo es un mecanismo disefiado con base en el énfasis de que la
discapacidad es una desventaja de la persona que requiere atencion médica o cuidados palia-
tivos que la mitiguen.

El Conapred sefiala:

durante muchos afios a las personas con discapacidad se les califico como imposibilitadas para integrarse
a la vida social por los medios que la mayoria consideraba como normales. Los intentos de atencion bajo
este esquema iban desde tratamientos y agresiones médicas forzadas hasta la reclusion y el abandono.
Considerar a una persona con discapacidad como enferma trae consecuencias discriminatorias graves, pues
reduce todo a la 16gica de una sola causa con una tnica solucion (enfermedad-cura) por lo que recae en la
persona con discapacidad la responsabilidad de poder adecuarse e integrarse socialmente. Desde este enfo-
que asistencialista, una politica publica se enfoca unicamente en “curar al enfermo” y “ayudarlo a sanar”.
El establecimiento y desarrollo de esta vision se tradujo en afios de politicas con vision médica o asistencial
y protectoras que no s6lo no ayudaban a la independencia de las personas, sino que reducian notablemente
sus posibilidades de gozar plenamente de sus derechos.!

b) Modelo social de discapacidad. Personas con discapacidad:
sujetos de derechos

Uno de los presupuestos fundamentales del modelo social radica en que las causas que ori-
ginan la discapacidad no estan en la persona, sino que son preponderantemente sociales, es
decir, las limitaciones individuales no son las raices del problema, sino las limitaciones de la
sociedad para satisfacer adecuadamente las necesidades de las personas con discapacidad y
para que éstas sean tenidas en cuenta dentro de la organizacion social. Para el modelo social,
las soluciones deben encontrarse dirigidas hacia la sociedad.

Por otra parte, el modelo social tiene una variable en el modelo de la diversidad. Se trata de
un modelo basado en los postulados de los movimientos de vida independiente y que deman-
da la consideracion de la persona con discapacidad como un ser valioso en si mismo por su

8 Véase Patricia Brogna (comp.), “Visiones y revisiones de la discapacidad”, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2009,
p- 103.

®  Veéase Gerard Quinn, “Derechos Humanos y discapacidad: uso actual y posibilidades futuras de los instru-
mentos internacionales de las Naciones Unidas en el contexto de la discapacidad”, Nueva York/Ginebra,
Organizacion de las Naciones Unidas, 2002, p. 12.

10 Véase Documento informativo sobre la situacion de las personas con discapacidad en México, México, Conapred, 2010,
p- 3. Disponible en: <http://www.conapred.org.mx/depositobv/Dossier%20DISCAPACIDAD.pdf>, (visitada el 10 de
julio de 2012). Asimismo, Modelo de atencion a las personas con enfermedad mental grave, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, pp. 25 y 26.
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diversidad.!! La persona con discapacidad es, sencillamente, una persona diversa a otra, por
lo que su presencia en la sociedad es un verdadero factor de enriquecimiento.

La Convencion incluy6 la igualdad de oportunidades para resguardar a las personas con dis-
capacidad de los pardmetros homogeneizantes mayoritarios que niegan la diversidad no s6lo
entre las personas, sino entre los diferentes tipos de discapacidad. La Convencion es un com-
plemento de tratados internacionales ya vigentes sobre los derechos humanos. No reconoce
ningin nuevo derecho de las personas con discapacidad, sino que aclara las obligaciones y
deberes juridicos de los Estados de respetar y garantizar el ejercicio por igual de todos los
derechos humanos de las personas con discapacidad. Establece, asimismo, normas minimas
de caracter universal que deben aplicarse a todas las personas y que sientan las bases para
crear un marco coherente con miras a la actuacion.!?

Por ello, el modelo social de discapacidad enfocado a percibir a las personas con discapa-
cidad como sujetos de derechos es el nuevo paradigma que surge con la aprobacion de la
Convencion.!? Este modelo reconoce a la persona y no a la deficiencia; se habla entonces
de la persona con discapacidad, no de la discapacidad. Este enfoque social sefiala que la
discapacidad no esté en la persona, sino que la discapacidad es el resultado de la interaccion
entre la persona y su entorno, por lo que las politicas ptblicas deben pasar de un enfoque
asistencialista y médico a uno que permita el desarrollo de las capacidades de las personas
con discapacidad para su plena inclusion en la sociedad.!*

Para complementar este modelo, es conveniente analizar la estrategia de rehabilitacion basa-
da en la comunidad (RBC) que proponen la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), que afirmaron en la ponencia conjunta sobre el
tema, en 1994, y en el documento de posicion conjunta de 2004, que la rehabilitacion basada
en la comunidad constituye una estrategia de desarrollo comunitario, equiparacioén de opor-
tunidades e integracion social de todas las personas con discapacidad, y que afirman que la
rehabilitacion se lleva a cabo por medio de los esfuerzos combinados de las propias personas
con discapacidad, de sus familias y comunidades, y de los servicios de salud, educativos,
sociales y de caracter laboral correspondientes.!’

' Informe elaborado por el Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas en el marco del proyecto de investiga-

cion “El impacto que la incorporacién y ratificacion de la Convencion Internacional de los Derechos de las Personas con

Discapacidad tiene en el Ordenamiento juridico espafiol”, financiado por la Fundacion Once, diciembre de 2008.

Véase De la exclusion a la igualdad: hacia el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad. Manual

para parlamentarios sobre la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo Facultati-

vo, Ginebra, Naciones Unidas-Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos-Union

Interparlamentaria, 2007.

Véase Maria del Carmen Barranco Avilés (coord.), Situaciones de dependencia, discapacidad y derechos. Una mirada a

la Ley 39/2006, Madrid, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas/Universidad Carlos 111, 2010, p. 45.

14 Véase “Documento informativo sobre la situacion de las personas con discapacidad en México”, op. cit., p. 7.

15 “Rehabilitacion basada en la comunidad. Con y para Personas con Discapacidad. Ponencia conjunta, 1994”, OIT/UNESCO/
OMS, p. 6; “RBC. Estrategias para la rehabilitacion, la igualdad de oportunidades, la reduccion de la pobreza y la integra-
cién social de las personas con discapacidad. Documento de posicion conjunta, 2004”, OIT/UNESCO/OMS, p. 2.
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Aun cuando la RBC es anterior a la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, esta rehabilitacion se cred de acuerdo con las capacidades de las personas y el po-
tencial para desarrollarlas en la comunidad mediante el reconocimiento de la importancia de
tener igualdad de oportunidades; es un cambio de paradigma en el que la sociedad en su con-
junto asume la responsabilidad de eliminar las barreras del entorno —lo que forma parte del
nuevo concepto de discapacidad—, introduce un elemento de responsabilidad social y facilita
dejar atras la idea de agrupar a las personas con discapacidad para marginarlas y excluirlas.
La RBC busca, justamente, eliminar esas barreras y no sélo incluye las de los espacios, sino
las mentales. Esta estrategia se ha aplicado para la incorporacion del ejercicio pleno de de-
rechos, con especial énfasis en mujeres y nifas y nifios. En suma, contiene un sistema que
abarca la creacion de comités de apoyo, el involucramiento de la comunidad y organizacio-
nes e instancias publicas.'® La RBC fomenta el derecho de las personas con discapacidad a
vivir en la comunidad como ciudadanos en condiciones de igualdad. Hace hincapié en que
nifas, nifios y adolescentes con discapacidad tienen el mismo derecho a la escolarizacion y
que las mujeres y los hombres con discapacidad tienen el mismo derecho a las oportunidades
para participar en las actividades laborales y sociales.!”

I11. Discriminacion y personas con discapacidad

Las personas con discapacidad suelen ser objeto de discriminacion a causa de los prejuicios
o la ignorancia, y ademds es posible que por esta causa no tengan acceso a los servicios
esenciales. En el ambito de la discapacidad, la discriminacion es particularmente compleja 'y
exhibe diferentes rostros, muchas veces tan sutiles que pueden pasar inadvertidos para la ma-
yoria, actos discriminatorios degradantes que se traducen en varios tipos de barreras fisicas y
de restriccion de oportunidades. Los muchos rostros de la discriminacion hacia las personas
con discapacidad limitan el pleno ejercicio de sus derechos y les impide integrarse de manera
completa al desarrollo y a los beneficios que de éste se derivan.’® En materia de discapacidad,
la discriminacidn adopta un cariz de especial relevancia, ya que su ejercicio y mantenimiento
genera situaciones de exclusion social que propagan altos niveles de pobreza y desigualdad
que persisten, sobre todo, en nuestro pais.

De acuerdo con la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, ésta se entiende
como toda distincion, exclusion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, sexo,
edad, discapacidad, condicién social o econdmica, condiciones de salud, embarazo, lengua,
religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra que tenga por efecto
impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de opor-
tunidades de las personas.

16 “Documento informativo sobre la situacion...”, op. cit., p. 4.

17" Véase “RBC. Estrategias para la rehabilitacion...”, op. cit.,p. 4.

18 Véase Prevencion de la violencia, atencion a grupos vulnerables y los derechos humanos. Los derechos de las personas
con discapacidad, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, fasciculo 6, 2003, p. 12.
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En este contexto, y tomando como base los resultados de la Primera Encuesta Nacional so-
bre Discriminacién en México, realizada en 2005,' las personas con discapacidad ocupan
el tercer lugar como grupo social que se siente mas desprotegido y el segundo como grupo
social mas discriminado. Segln este estudio, 14.5% de las personas entrevistadas senald que
después de las personas adultas mayores y de los indigenas, las personas con discapacidad
son las que requieren mayor proteccion. Hay que sefialar que en lo que se refiere a protec-
cion, las personas con discapacidad no sélo requieren de cuidados bésicos que garanticen su
subsistencia, sino que requieren de acciones concretas que permitan su desarrollo y partici-
pacion plena en la sociedad, es decir, politicas publicas en empleo, educacion, acceso a la
informacion, etcétera.

Adicionalmente, los resultados de dicha encuesta permiten apreciar que mas de la mitad de
las personas con discapacidad (52.1%) sefial6 que no considera que en México se respeten
sus derechos. Una de cada tres fue victima de un acto de discriminacion durante el afio pre-
vio a la encuesta, y 53.4% han sufrido discriminacion en su trabajo, lo cual los coloca en el
primer lugar como grupo social con mayor discriminacion en este entorno. Asimismo, casi
60% de las personas con discapacidad se sienten rechazadas por la sociedad y cerca de 90%
cree tener menos oportunidades de conseguir un empleo que el resto de las personas. En el
entorno familiar, una de cada tres personas con discapacidad se ha sentido victima de discri-
minacion al considerar que en la familia se les da menos libertad y prioridad en relacidén con
hermanos que no tienen discapacidad. A pesar de esto, la pobreza y la falta de trabajo son,
sin duda, el mayor problema y sufrimiento para ellas, pues, en conjunto, estas dos causas
fueron sefialadas por casi 60.3% de las personas con discapacidad.

Ante este tipo de problematicas, el Conapred actualizoé la encuesta nacional en 2010, sin
que los resultados hubieren variado considerablemente en comparacion con la anterior. En
realidad, la negacion de oportunidades de empleo, las formas encubiertas de segregacion y
discriminacion, asi como la falta de accesibilidad fisica y las barreras sociales son los mayo-
res obstaculos a los que se enfrentan en México.

En el caso de Yucatdn, la Comision de Derechos Humanos del Estado present6 durante 2011
los resultados de la encuesta Personas con Discapacidad y Derechos Humanos,?® la cual se
aplico a personas con discapacidad y a sus familiares que viven en el estado de Yucatan, con-
siderando los cuatro tipos que plantea la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (mental, intelectual, motriz y sensorial). El objetivo fue conocer, desde la expe-
riencia de las personas con discapacidad y sus familias, la situacion de respeto y proteccion a
sus derechos dentro del estado, tomando como base la Convencion sobre los Derechos de las

1 Esta encuesta fue realizada por la Secretaria de Desarrollo Social, en coordinacion con el Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion.

20 Comision de Derechos Humanos del Estado de Yucatin, Encuesta Personas con Discapacidad y Derechos Humanos,
Meéxico, CDHEY. Disponible en: <http://www.codhey.org/Doctos/EncuestaDiscapacidad.pdf>. Recuperado el 20 de sep-
tiembre de 2012.
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Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas.?! Los datos que mas llaman la atencion
de esta encuesta son:

Igualdad y no discriminacion / educacion / accesibilidad. El 60.4% de las personas en-
cuestadas dijo no haber sido victima de discriminacion en el Gltimo afio en Yucatan, lo que
llama la atencién al analizar globalmente los resultados, pues se observan elevados porcen-
tajes de personas que denunciaron la falta de accesibilidad en el transporte publico y centros
de trabajo; falta de material didactico especializado en escuelas; falta de medios para expre-
sarse; imposibilidad de acceder a la informacion, entre otras.

De las personas que consideraron haber sido victimas de discriminacion por parte de una au-
toridad, 53.4% respondio6 que la autoridad pertenecia al sector educativo. Lo anterior confir-
ma los resultados obtenidos en los rubros de accesibilidad y educacion, donde los porcentajes
mas altos refieren que las escuelas no son accesibles y que no cuentan con material didactico
especializado. En particular, 56.4% de las personas con discapacidad entrevistadas afirmé
que en el estado no gozan de las mismas oportunidades que las demés personas respecto al
derecho a la educacion; 44.1% considerd que la educacion publica que se imparte en el es-
tado no permite que las personas con discapacidad desarrollen su talento, creatividad, digni-
dad, personalidad, autoestima, aptitudes mentales y fisicas, mientras que 64.2% dijo que las
escuelas no cuentan con las herramientas pedagdgicas necesarias y suficientes para facilitar
el aprendizaje de las personas con discapacidad, como el Braille y el lenguaje de senas.

La accesibilidad es otra de las deficiencias que se sefialaron en relacion con el derecho a la
educacion. E149.3% de las y los entrevistados respondi6 que las instalaciones en las escuelas
publicas no permiten la accesibilidad a personas con discapacidad.

En el combate a la discriminacion, 40.6% de las y los encuestados considera que las auto-
ridades no han adoptado medidas efectivas y pertinentes para que la sociedad tome mayor
conciencia respecto de las personas con discapacidad y fomente el respeto a los derechos y la

2l Se aplicd un cuestionario a 603 personas con discapacidad y a sus familiares en los municipios de Mérida, Progreso,
Ticul, Tekax, Oxkutzcab, Valladolid y Tizimin (municipios con mayor numero de poblacion en el estado de Yucatan). Al
no contar con un registro estatal completo y preciso de las personas con discapacidad que viven en el estado, las perso-
nas que respondieron el cuestionario fueron seleccionadas segtn los siguientes criterios: @) facilidades otorgadas por las
autoridades estatales y municipales (Centros de Atencion Multiple de la Secretaria de Educacion del Gobierno del Estado
de Yucatan, Unidades Basicas de Rehabilitacion del DIF Yucatan y DIF municipales); b) facilidades otorgadas por las
Organizaciones de la Sociedad Civil de y para Personas con Discapacidad, y ¢) municipios con mayor poblacion. Por lo
anterior, este trabajo se considera un estudio con enfoque cuantitativo que documenta un numero valido de experiencias
y brinda informacion base para investigaciones mas precisas.

Para muestras regionales (las que representan ciudades, areas metropolitanas, provincias, municipios o regiones con
menos de tres millones de habitantes) el nimero de validez de las muestras debe ser de 400 a 700 individuos (Roberto
Hernandez Sampieri, Carlos Fernandez Collado y Pilar Baptista Lucio, Metodologia de la investigacion, 5* ed., México,
Mc Graw-Hill, 2010, p. 188). La muestra de este estudio resulta dptima al considerar que el instrumento de medicion
fue resuelto por 603 personas. La encuesta se dividié en una parte general y 17 secciones, cada una correspondiente a un
derecho consagrado en la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Por tltimo, para la captura
de la encuesta se utilizo el programa PSS (paquete estadistico para las ciencias sociales).
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dignidad de estas personas. Con una diferencia muy poco significativa, 39.1% respondi6 que
si se han adoptado medidas efectivas y pertinentes.

Las cifras y porcentajes hasta ahora sefialados son una muestra clara de que las personas que
viven con alguna discapacidad en el estado de Yucatan se enfrentan a escenarios discrimina-
torios en el sector educativo. Esto hace necesario que las autoridades estatales y municipales
adopten medidas que permitan a tales personas acceder a aquellos bienes y servicios publicos
que brinda el estado, sin discriminacion alguna.

Accesibilidad / educacion / trabajo / adecuado nivel de vida. A fin de que las personas con
discapacidad vivan en forma independiente y participen plenamente en todos los aspectos de
la vida, los paises deben adoptar medidas pertinentes para asegurar su acceso, en igualdad
de condiciones con los demas, al entorno fisico, el transporte, la informacion y las comuni-
caciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, y
a otros servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas urbanas
como rurales. Estas medidas deben incluir la identificacion y eliminacion de obstaculos y
barreras de acceso en edificios, vias publicas, transporte y otras instalaciones exteriores e in-
teriores, como escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo, asi como a los
servicios de informacion, comunicaciones y de otro tipo, incluidos los servicios electronicos
y de emergencia.??

La accesibilidad permite el ejercicio y disfrute de otros derechos, por ello es necesario anali-
zar los resultados de la encuesta agrupandolos de la siguiente manera:

e Educacion + accesibilidad
* Trabajo + accesibilidad
e Educacion + trabajo + accesibilidad = adecuado nivel de vida.

Educacion + accesibilidad. E1 49.3% consider6 que las instalaciones en las escuelas publicas
no permiten la accesibilidad a personas con discapacidad. Como se ha visto, esto afecta sig-
nificativamente el derecho a la educacioén. Hay que considerar que educacion y trabajo estan
estrechamente vinculados: a menor escolaridad, menor oportunidad de obtener un empleo
bien remunerado, por lo que es necesario analizar la relacion trabajo-accesibilidad.

Trabajo + accesibilidad. E1 56.7% de las personas encuestadas considera que las instalacio-
nes en los centros de trabajo no son accesibles para las personas con discapacidad, lo que
repercute negativamente en el pleno ejercicio del derecho al trabajo, derecho que las perso-
nas afectadas consideran les estd menos garantizado en comparacion con las demas personas,
como lo manifestd 60.5% al opinar que en el estado no ejercen sus derechos laborales y sin-
dicales en igualdad de condiciones con las demés personas.

22 Articulo 9° de la Convencion sobre Derechos de las Personas con Discapacidad, de Naciones Unidas.
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La falta de accesibilidad en los centros de trabajo representa una doble vulneracion a los de-
rechos de las personas con discapacidad: trabajo y accesibilidad. Las personas con discapa-
cidad tienen menos oportunidad de conseguir un empleo digno ante la falta de accesibilidad
arquitectonica y tecnologica en los centros laborales.

No hay que dejar de lado que la accesibilidad no es s6lo cuestion arquitectonica, sino que
incluye también el transporte, y como éste es necesario para el desarrollo de la vida cotidiana,
resulta vital para desplazarse a los centros educativos y laborales. Los temas de educacion
y trabajo no pueden analizarse de manera separada al de accesibilidad en el transporte pu-
blico. A la luz de la encuesta, 75.8% de las y los entrevistados considera que el transporte
publico no es accesible para ellas y ellos, y si éste no es accesible, no se puede acceder a la
educacion y al trabajo, lo que da como resultado doble o triple vulneracién a los derechos de
las personas con discapacidad.

Educacion + trabajo + accesibilidad = adecuado nivel de vida. Si se considera que 54.4%
de las personas encuestadas respondié que quien vive con alguna discapacidad no ejerce su
derecho a un adecuado nivel de vida en igualdad de condiciones que las demds personas, y
luego del analisis anterior, se puede plantear la siguiente hipdtesis: hay problemas de accesi-
bilidad en el transporte publico que no permiten acceder a la educacion, instruccion o habili-
tacion, lo que influye en la obtencion de un empleo y ocasiona que el derecho a tener un nivel
de vida apropiado no esté igualmente garantizado para las personas con discapacidad, con lo
que se produce una reiteracion de la violacion de derechos.

Proteccion contra la explotacion, la violencia y el abuso / proteccion de la integridad
personal. El 63.8% de las y los encuestados respondid que las personas con discapacidad su-
fren mayor explotacion, violencia y abuso en comparacion con las demds personas.

Salud. No se puede dejar de analizar que aun cuando 48.1% de las y los encuestados con-
siderara que las personas con discapacidad tienen acceso a servicios de salud de calidad de
manera gratuita o a precios accesibles, 57.7% considerd que el personal de los servicios
de salud publica no esta lo suficientemente sensibilizado para brindar un trato digno a las
personas con discapacidad. Esto podria explicar que 42.8% que respondid que las personas
con discapacidad no tienen acceso a servicios de salud de calidad de manera gratuita o a
precios accesibles, lo hiciera para no pasar por alto el calificativo “calidad” al momento de
responder la pregunta.

Habilitacion y rehabilitacién. El derecho a la habilitacion y rehabilitacion esta directamente
relacionado con la calidad de vida y la plena inclusion de las personas con discapacidad en la
comunidad y con el derecho a la salud.

En este rubro, 46.6% de las personas encuestadas considera que en el estado las personas con
discapacidad no cuentan con programas sociales, educativos, laborales y sanitarios que las
capaciten para su plena inclusion en la sociedad. El 66.8% considerd que los programas de
habilitacion y rehabilitacion no llegan a todas las personas con discapacidad, con indepen-
dencia de su lugar de residencia, para lograr su plena inclusion en la sociedad. De lo anterior,
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puede inferirse que las politicas publicas que se ocupan de la habilitacion y rehabilitacion
requieren de mayor atencion.

Trabajo y empleo. Contar con un empleo permite garantizar otros derechos. Es importante
destacar que 50.1% de las y los encuestados considera que en el estado no hay politicas ptbli-
cas ni programas que apoyen a las personas con discapacidad en el mercado laboral para que
consigan trabajo o para que creen por su cuenta empresas o cooperativas propias. De igual
forma, 45.1% consider6 que no hay politicas publicas ni programas generales de orientacion
técnica y vocacional, formacion profesional y continua para las personas con discapacidad,
mientras que 60.5% dijo que no ejercen sus derechos laborales y sindicales en igualdad de
condiciones con las demas personas.

Estos datos revelan la enorme necesidad de establecer acciones orientadas a prevenir y eli-
minar todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad desde un
enfoque social y de derechos.

A continuacioén presentamos las propuestas de asociaciones de la sociedad civil de y para
personas con discapacidad, que estan estrechamente ligadas a los factores analizados en este
trabajo, es decir, las autoridades de acuerdo con el marco juridico internacional, nacional
y estatal estan obligadas a reconocer, proteger y garantizar los derechos de este sector de
la poblacion de acuerdo con el modelo social y de derechos, recalcando que para lograr la
plena inclusion de las personas con discapacidad, las politicas publicas deben ir mas alla de
Uunicamente la atencion médica.

IVv. Propuestas de asociaciones de y para personas con
discapacidad del estado de Yucatan que integran el Grupo
promotor de los derechos de las personas con discapacidad:
Rompiendo Barreras

Las personas con discapacidad deben participar activamente en la redaccion de la legislacion
y otros procesos decisorios que les afecten. Se les debe alentar para que presenten observa-
ciones y ofrezcan asesoramiento cuando se apliquen las leyes.? La Convencion, en el inciso
o de su preambulo, sefiala que las personas con discapacidad deben tener la oportunidad de
participar activamente en los procesos de toma de decisiones sobre politicas y programas,
incluidos los que les afectan directamente.

Por ello consideramos importante incluir en el presente trabajo las propuestas que asociacio-
nes de y para personas con discapacidad del estado de Yucatan que integran el Grupo pro-
motor de los derechos de las personas con discapacidad, Rompiendo Barreras, han elaborado
y presentado en diversos foros. Las dividieron en seis areas y representan un ejemplo de lo

2 De la exclusion a la igualdad. Hacia el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad. Manual para
parlamentarios..., op. cit., p. 79.
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que hace falta realizar en Yucatan en materia de proteccion de los derechos de este sector de
la poblacion:*

Desarrollo de politica publica y legislacion.
Educacion.

Salud.

Deportiva, recreacion y cultura.

Laboral.

Accesibilidad del entorno.

: Desarrollo de politica publica y legislacion

Elaboracion del Programa Estatal de Proteccion a los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

Reformar el Cédigo de Familia del Estado en lo relativo a los Consejos Locales de
Tutela. En Yucatan, los citados Consejos son inoperantes, dejan en total desamparo
a las personas con discapacidad cuando fallecen sus padres y no hay familiar que
quiera hacerse responsable de ellos, lo que pone en peligro su vida y sus bienes, pues
deja a las personas con discapacidad en manos de personas que los despojan de todo
y luego los abandonan. La falta tanto de recursos econdémicos como de personal ca-
pacitado en muchos de los municipios del estado plantea la necesidad de reformar el
Cddigo de Familia del Estado en el sentido de que se instituya un Consejo Estatal de
Tutela y no pequeios consejos municipales.

Realizar estudios e investigaciones para desarrollar reformas legislativas y de politi-
cas publicas pertinentes para hacer efectivos los derechos de las personas con disca-
pacidad.

Area: Educacion

Capacitar al personal educativo de las escuelas regulares como el de los Centros de
Atencion Multiple (CAM) en el nuevo enfoque de escuelas inclusivas.

Mejorar la infraestructura de las escuelas para tener aulas inclusivas desde el nivel
preescolar. Contar con material didactico adecuado, equipo interdisciplinario y sufi-
ciente —trabajadores(as) sociales, psicologos(as), terapeutas rehabilitadores, etc.— no
ambulante ni temporal, que lleve el control de expedientes psicopedagogicos.
Modificar el formato de preinscripcidn para tener un registro de las y los nifios con
discapacidad para planear la atencion adecuada.

Incluir en los talleres de atencion a madres y padres, de la Secretaria de Educacion del
Gobierno del Estado, temas relativos al diagnostico y prevencion de la discapacidad.
Actualizar la curricula de las y los estudiantes normalistas para tratar el tema.

Hacer inclusiva la educacion de nivel superior para las personas con discapacidad.

24 Comision de Derechos Humanos del Estado de Yucatan. Disponible en: <http://www.codhey.org/INF_ANUALES/2007/
INFORME2007.htm>, (visitada el 24 de septiembre de 2012).
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Area: Salud

Fortalecer las Unidades Basicas de Rehabilitacion (UBR) con personal especializado
mediante capacitacion y mejores sueldos, y de equipo técnico actualizado para la
adecuada rehabilitacion de las personas con discapacidad.

Mejorar las instalaciones de las instituciones de salud para la atencion de personas
con discapacidad. Hacer accesibles los centros de salud a las personas con discapa-
cidad.

Contratar personal bilingiie (maya-espaiiol) y de lenguaje de sefias y en Braille en las
instituciones de salud publicas.

Elaborar folletos de salud informativos en sistema Braille.

Realizar investigaciones que proporcionen informacion certera sobre las causas de la
discapacidad en Yucatan.

Sancionar cualquier negligencia médica.

Area: Deportiva, recreacion y cultura

Fomentar una efectiva cultura de inclusion en todas las actividades culturales del
estado.

Acondicionar los accesos a teatros y otros espacios publicos de recreacion para que
sean accesibles a todas las personas con discapacidad.

Acondicionar las unidades deportivas en sus areas de practicas y de espectadores.
Dar apoyo econdmico y de transporte adecuado para deportistas con discapacidad.
Elaborar programas deportivos y culturales especificos y centros sociales en las di-
versas colonias y municipios.

Informar a las personas con discapacidad acerca de las ventajas de practicar algin
deporte.

Promover nuevos valores deportivos a través de Centros de Alto Rendimiento de
Personas con Discapacidad (entrenadores especializados, equipo deportivo e infraes-
tructura adecuada, asi como asesoria en desarrollo humano).

Area: Laboral

Difundir la informacion de los estimulos fiscales al sector empresarial por el apoyo a
personas con discapacidad.

Establecer un centro de valoracion en el area laboral de las personas con discapacidad
que incluya un diagnoéstico, valoracion y canalizacion al sector empresarial.

Incluir en el programa de vales de capacitacion del Servicio Estatal del Empleo a las
personas con discapacidad.

Fomentar, por parte de las autoridades estatales y municipales, la comercializacion de
productos hechos por personas con discapacidad.

Agilizar tramites fiscales y comerciales en beneficio de las personas con discapacidad.
Hacer efectiva la contratacion de 2% del padron en los tres niveles de gobierno, de
acuerdo con la Organizacion Internacional del Trabajo.
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Area: Accesibilidad en el entorno

* Hacer cumplir la Ley de Transporte del Estado en lo relacionado con la accesibilidad
de las personas con discapacidad en el transporte publico.

* Promover y difundir el respeto a la sefalizacion de la discapacidad para sensibilizar
a la sociedad.

e Hacer accesibles los centros de salud, oficinas de correos, bibliotecas, cines, museos,
etc., edificios a los que habitualmente acuden las personas con discapacidad para
obtener informacion o asesoramiento, gestionar documentos, trabajar, aprender o dis-
frutar. Estos edificios forman parte de la vida diaria, por lo que toda persona debe po-
der acceder y desenvolverse en ellos sin ninguna dificultad por razén de su condicion
fisica, sensorial o intelectual.

Con la lectura conjunta de estas propuestas y los resultados de la encuesta Personas con Dis-
capacidad y Derechos Humanos, se aprecia que en Yucatan la situacion de respeto a los de-
rechos de educacion, salud, deporte, recreacion, cultura, empleo y accesibilidad del entorno,
son tareas pendientes de sociedad y autoridades.

V.

1)

2)

3)

Conclusiones

Con la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad se inicia un cambio en el modelo de elaboracidon e implementacion de las politicas
publicas dirigidas a este sector de la poblacion, dejando de lado el modelo asistencialista
o médico para dar paso al modelo social y de derechos.

Yucatan ocupa el segundo lugar nacional en tasa de prevalencia de discapacidad en el
pais con 124 638 personas que viven con alguna discapacidad, esto significa al menos
6.4% de su poblacion total, con base en el cuestionario ampliado del Censo de Poblacion
y Vivienda 2010 del Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica.

Aun cuando Yucatan cuenta en su legislacion con una Ley para la Proteccion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, en la que se aprecia el enfoque social y de
derechos, al mantenerse en la realidad una politica médico-asistencialista, el estado tiene
pendiente desarrollar e implementar acciones en materia de proteccion de los derechos
de las personas con discapacidad en temas como educacion, salud, deporte, recreacion,
cultura, trabajo y accesibilidad del entorno, como sefalan las asociaciones de y para per-
sonas con discapacidad que integran el Grupo promotor de los derechos de las personas
con discapacidad: Rompiendo Barreras, y la encuesta Personas con Discapacidad y De-
rechos Humanos, de la Comision de Derechos Humanos del Estado de Yucatan.
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Resumen

Con frecuencia, la discapacidad es un fendmeno poco estudiado y poco comprendido por
gran parte de la sociedad. Su desconocimiento ha llevado a establecer barreras tanto fisicas
como culturales y académicas que han obstaculizado el aseguramiento de los derechos de las
personas que viven con alguna discapacidad. El presente documento, ademés de analizar el
fendmeno desde una perspectiva teorica, resefia los articulos ganadores de la primera edicién
del Concurso de Investigacion sobre Discapacidad en México 2011.

Palabras clave: discapacidad, personas con discapacidad, derechos humanos, investiga-
cion, Meéxico.
Abstract

Disability is a phenomenon, in many cases, not studied and understood by most of society.
The ignorance about it has led to the establishment of physical, cultural and academic barri-
ers that have hampered ensuring the rights of people living with some kind of disability. This
document, besides analyzing briefly the phenomenon of disability from a theoretical per-
spective, makes a summary on the winning papers of the first edition of Disability Research
Competition in Mexico 2011.

Key words: disability, human rights, research, México.
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Hemos aprendido a volar como los pajaros,
a nadar como los peces,

pero no hemos aprendido el sencillo arte
de vivir como hermanos.

MARTIN LUTHER KING

I. Para comenzar y como contexto general, un poco de historia

A lo largo de la historia de la humanidad, las concepciones y el trato que han acompafiado
a las personas con discapacidad han estado marcadas por la marginacion y el aislamiento y
han tenido como denominadores comunes la dependencia y el sometimiento. Posiblemente
el origen de esto sea la toma de conciencia de que existian individuos con apariencias y com-
portamientos distintos a los de la mayoria.

Como la fortaleza fisica ha sido vital para la supervivencia humana, las personas con limi-
taciones fisicas evidentes eran eliminadas o aisladas del grupo social por ser consideradas
inutiles para desenvolverse en las condiciones socioculturales prevalecientes.

Ademas, las creencias religiosas de la antigliedad fomentaban la idea de que la ceguera, las
dificultades motoras y cognitivas, entre otras, eran producto de la posesion demoniaca o del
castigo divino por los pecados de la persona que tenia esta condicion o de sus antecesores.

Con la aparicion del cristianismo como corriente religiosa preponderante, el trato hacia las
personas con discapacidad continu6 enfocandose de manera negativa, aunque cambid un poco
al hacerle frente mediante la caridad y el asistencialismo. Luego del Renacimiento, la percep-
cion social de la discapacidad fue tomando un matiz mas humanizado, especialmente por las
revoluciones industrial e intelectual, y se empezaron a buscar causas racionales y cientificas
sobre el origen de las condiciones generadoras de discapacidad.

Desde entonces hasta nuestros dias hemos transitado por el modelo médico o de rehabilita-
cion (siglo X1X y mediados del XX), en el que las personas con esta condicidn son vistas como
pacientes, con un papel pasivo, y que deben ser curados o rehabilitados para integrarse a la
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sociedad. Es hasta finales del siglo XX cuando se impulsa una vision a partir de la confor-
macion de agrupaciones organizadas por las propias personas con discapacidad para que se
reconozcan sus derechos y los efectos del entorno en su funcionalidad.

Desde esta perspectiva se promueve su autonomia, se crean leyes que defienden sus derechos
y se pone énfasis en las condiciones del entorno como factor importante para la inclusion o
exclusion social.

Este enfoque ha evolucionado de la mano de leyes y politicas publicas que buscan llevar sus
preceptos a la practica, como las promulgadas por la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) y entre las que destaca la Convencion de los Derechos Humanos y la Dignidad de las
Personas con Discapacidad (2006).

Sin embargo, a pesar de la difusion de este paradigma, no se ha logrado eliminar por comple-
to ni la discriminacion ni la exclusion social ni los estereotipos negativos que recaen sobre
esta poblacion, pues muchas ideas de los viejos paradigmas aun permanecen en el imagina-
rio colectivo y determinan trato, servicios, oportunidades, leyes, etc., para las personas con
discapacidad, en flagrante contradiccién con las nuevas propuestas que han merecido un
consenso internacional.

En los ultimos afos, la discapacidad se ha incrementado significativamente en la humani-
dad, debido sobre todo a que los avances de caracter tecnologico y médico han propiciado
la longevidad de las personas. Por razones naturales, en muchos casos el envejecimiento se
acompana de condiciones discapacitantes.

Si como lo demuestran los datos del mas reciente Informe mundial sobre la discapacidad
publicado por el Banco Mundial y la Organizaciéon Mundial de la Salud (9 de junio 2011),
el nimero de personas con discapacidad se encuentra en crecimiento, lo esperado en este
contexto seria observar un mayor esfuerzo y compromiso, tanto de los gobiernos como de la
comunidad sin discapacidad y la sociedad en general, para crear condiciones de accesibilidad
desde una perspectiva amplia e integral en todas las areas de la vida social y de desarrollo
humano que garanticen que personas con y sin discapacidad tengan oportunidades iguales y
equitativas de participacion plena, pues hasta ahora, como afirma la doctora Amalia Gamio
en uno de los trabajos incluidos, desafortunadamente “las personas con discapacidad son las
que han desarrollado habilidades para adaptarse a la sociedad”.

Las tres propuestas que a continuacion se comentan abordan el problema de marginacion y
plantean alternativas de solucion desde distintas perspectivas y lineas de desarrollo.
I1. Analisis y comentarios

La investigacion “La discapacidad/minusvalia: de la forma simbdlica al fendmeno social” oftre-
ce una extraordinaria aportacion teorica para la comprension del sentido y origen de las barreras
culturales y de actitud que persisten y siguen impidiendo la inclusion plena de las personas con
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discapacidad, colectivo que representa una proporcion muy importante de la poblacion mexica-
na y mundial, al grado de ser considerada la minoria mas numerosa.

Una frase que se incluye en este articulo en particular y que deja ver el compromiso de la
autora es la idea inicial que inspira la investigacion:

Nace a raiz de una observacion cotidiana y muy cercana de lo que realmente implican las limitaciones de las
personas con discapacidad; de la manera en que se relacionan con el resto de la sociedad y cémo la sociedad
se relaciona con ellas; surge de muchas platicas y muchas lecciones; surge de la convivencia y del carifio.

El concepto central de analisis en esta propuesta gira en torno a la asociacion simbolica que se
ha hecho —y que prevalece— de la discapacidad con la minusvalia como prejuicio, lo que inha-
bilita y descalifica a la persona con discapacidad, condicion que la sittia en un nivel inferior al
de las demas personas y da lugar a la mayoria de las barreras actitudinales y de prejuicios que
impiden su inclusion social, el ejercicio pleno de su ciudadania y el disfrute de sus derechos
humanos fundamentales.

Los prejuicios se adquieren, como cualquier otra cosa, a través del proceso de socializacion,
se aprenden por asociacion desde la infancia a través de imagenes, valores familiares, comen-
tarios y juicios, entre otros mecanismos que forman cultura, la cual se transmite a través de
las generaciones.

Aqui incide centralmente esta investigacion, pues buena parte de las limitaciones que en-
frenta tanto la persona con discapacidad como su familia, en un contexto de minusvalia, se
inserta en el orden cultural, entendiendo que la cultura es el conjunto de valores, creencias y
practicas que constituyen la forma de vida de grupos especificos. Heredamos cultura biolo-
gicamente, por medio de la educacion, la copiamos, la adaptamos, la aprendemos explicita
e implicitamente y ésta determina nuestras percepciones de la realidad, nuestras formas de
comunicacion, nuestra manera de entender el mundo y de actuar en él.

El objetivo de este estudio antropoldgico fue demostrar que la discapacidad/minusvalia es
un fendmeno sociocultural compuesto por formas simbdlicas (actitudes, acciones, gestos,
enunciados, textos, etc.) cuya valoracion demuestra que genera y perpetiia patrones de mar-
ginacion, dependencia y exclusion.

Su hipétesis central describe la minusvalia como forma simbolica construida a través de pro-
cesos de valoracidon que se imponen al individuo y le asignan una identidad que le implica
limitaciones adicionales a las propias de su discapacidad.

Este proceso ocurre en el marco de la cultura, que es uno de los vehiculos de transmision
mas importante, a través de las actitudes, pues al enfrentarse en el campo de la interaccion
concreta al individuo con discapacidad, la forma simbolica se convierte en un fenémeno so-
cial en el que se producen y reproducen patrones de marginacion, dependencia y exclusion,
y la minusvalia desliga la responsabilidad de la discapacidad del individuo para trasladarla
al entorno social.
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Hay que leer este estudio cuidadosamente y reflexionar sobre sus planteamientos para com-
prender con mayor claridad lo que representan las barreras actitudinales, como se constru-
yen, se expresan y siguen impidiendo la inclusion plena de las personas con discapacidad,
para que, una vez analizadas, se logre disminuirlas y, de preferencia, eliminarlas.

En este sentido, el marco tedrico, las estrategias de medicion utilizadas, los resultados ob-
tenidos y las conclusiones de esta investigacion tienen un valor enorme en si mismos, pero
mas alld de su aporte intrinseco al conocimiento, como el de cualquier investigacion, su
contribucion real se reflejard cuando sirva de fundamento para generar un verdadero cambio
social y las bases para la creacion de una cultura en beneficio del reconocimiento y respeto a
la diversidad de la humanidad.

Para una intervencion efectiva que rompa con la reproduccion de los patrones dominantes
que estructuran las relaciones asimétricas actuales de poder —y que tienen un alto costo social
y econdmico porque marginan a una proporcion numerosa de la poblacion como son las per-
sonas con discapacidad—, es necesario tomar en cuenta el importante papel que desempefian
los medios de comunicacion masiva.

Esta es una lectura por demés recomendable y diria también que obligatoria, ya que aporta
claridad sobre las barreras actitudinales, prejuicios e informacion infundada que ha llenado
de obstaculos injustos la vida de las personas con discapacidad.

En este analisis se observa que el rechazo tiene un fuerte componente psicoldgico expresado
en un temor hacia lo diferente, lo que clasificamos ajeno a nuestro mundo y que se vive como
amenaza, pero jcomo reducir los prejuicios? Ayuda significativamente ponerse en contacto
no s6lo con las personas con discapacidad, sino también con personas de diferentes origenes
raciales y étnicos. Es decir, la clave es el contacto continuo, favorecer espacios y oportuni-
dades en las que la gente conviva en entornos sociales naturales, caminando y construyendo
juntos metas comunes.

Las respuestas son muchas. Una de ellas puede ser reconocer donde se esta, en términos per-
sonales, respecto a prejuicios, y hacerse consciente de las elecciones que se hacen y por qué
se hacen cuando se entra en contacto con personas a las que se considera claramente distintas
a nosotros. Es entonces cuando se aprende de uno mismo y se empieza a desarrollar empatia
y aceptacion por lo diferente. Esto significa que hay esperanza de superar prejuicios, si se
favorece un contacto sostenido y experiencias positivas.

El logro de esta meta requiere de acciones paralelas que incidan en el entorno familiar, poli-
tico, econoémico, cultural y social para crear sinergia de reconocimiento y respeto por la di-
versidad que garantice la accesibilidad desde una vision amplia e integral de disefio universal
en todos los espacios, servicios y oportunidades de desarrollo y participacion para todos los
ciudadanos, incluidas las personas con discapacidad.
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Esta consideracion nos lleva a comentar la siguiente investigacion, en la que se hace un “bre-
ve esbozo de la situacion de los estudiantes con discapacidad en la universidad” y se propone
que la educacion superior incluya estudiantes con discapacidad en sus aulas.

Sin duda, muchas son las areas relevantes de oportunidad que permitiran promover un mode-
lo social, contextual o incluso ecologico de la discapacidad, pero quizés el de mayor poten-
cial sea contar con una verdadera educacion inclusiva.

jQué¢ distinta seria nuestra actitud como adultos ante una persona con discapacidad si hubiése-
mos crecido y compartido nuestra vida escolar con compafieros con discapacidad! jQué distin-
to seria el entorno afectivo de crianza para las personas con discapacidad si el reconocimiento
de la diversidad como fuente de enriquecimiento cultural permeara y se divulgara en todos los
espacios sociales y etapas de la vida!

Los nifios y nifias educados en escuelas inclusivas seran los ciudadanos, politicos, dirigentes,
empleadores, compaieros de trabajo y padres de familia del mafiana.

La educacion inclusiva efectivamente es un derecho, pero menos de 5% de los niflos y nifias con discapa-
cidad en la mayor parte del mundo termina la escuela primaria.

Existen ejemplos excelentes de inclusion en casi cada region del mundo, pero los sistemas todavia exclu-
yen a las personas con discapacidad.

Hay nifios y nifias con discapacidad que se quedan en casa al cuidado de sus familias, pero son socialmente
invisibles, ya que no se les incluye en las estadisticas nacionales o con frecuencia, ni siquiera son registra-
dos al nacer (Informe Mundial de Inclusion International sobre Educacion Inclusiva 2009).

Algunos de los datos obtenidos por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI)
en el Censo de 2000 que se presentan y analizan en la propuesta “Breve esbozo de la situa-
cion de los estudiantes con discapacidad en la universidad” indican:

* Del total de jovenes con discapacidad que tienen entre 15 y 29 afios, so6lo 15.5% asiste
a la escuela.

» Casi 10% de la poblacion total del pais que tiene 15 afios y mas no sabe leer ni escri-
bir, y en la poblacion con discapacidad este dato aumenta hasta 32.9 por ciento.

* De cada 100 personas con discapacidad, 89 podrian, en el mejor de los casos, aspirar
a ser obreros; cinco a tener un trabajo que requiere cierto grado de capacitacion, y
cuatro a tener un trabajo calificado como profesional. Aun asi, en todos los casos estas
posibilidades de trabajo existen en teoria; las barreras fisicas, sociales y culturales
afectan a la mayoria de este sector de la poblacion a la hora de buscar empleo.

Se podria pensar que estas cifras demuestran que el esfuerzo en el nivel de educacion basica
esta generando frutos, ya que los infantes con discapacidad obtienen sus certificados de pri-
maria y secundaria, pero no es asi; muchos de los jovenes con discapacidad que intentan in-
corporarse a la preparatoria tienen problemas debido a su deficiente preparacion en materias
basicas (espaiiol y matematicas, por ejemplo), ya que sus profesores de primaria y secundaria
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piensan que no iran mas alla de la educacion basica. No se cuenta con el apoyo necesario para
que estos nifios y nifas tengan educacion de calidad, simplemente los aprueban vy, al final
(como esta previsto), hasta ahi llegan. De cualquier forma, no contamos con infraestructura
educativa que les permita continuar sus estudios en el nivel medio superior y superior.

Las oportunidades de acceso, permanencia y acreditacion exitosa en la educacion superior
para la ciudadania mexicana son muy limitadas en general, pero como se observa en las cifras
citadas, lo son en grado superlativo para las personas con discapacidad.

Muchos estudiantes con discapacidad aspiran a cursar estudios superiores y se inscriben
en carreras universitarias que ofrecen tanto universidades publicas como privadas, pero la
mayoria termina abandonando sus estudios. EI mayor obstaculo al que se enfrentan, dice
la autora, no tiene que ver con los retos propios de la academia, sino con la inaccesibilidad
fisica o administrativa.

La mayoria de las universidades mexicanas no ofrece ningun tipo de oportunidad para que las
personas con discapacidad inicien y terminen una carrera profesional. Nuestras universidades
todavia tienen que resolver como dar los apoyos necesarios para lograr una normalizacion de
las condiciones de los estudiantes con discapacidad respecto a los demas. Una opcion viable
que han encontrado la mayoria de las universidades del mundo son las oficinas de atencion al
estudiantado con discapacidad.

En México, la universidad pionera con resultados exitosos en cuanto a atencidon especifica
a estudiantes con discapacidad es la Universidad Tecnoldgica de Santa Catarina, en Nuevo
Leon, que cuenta con el Programa de Atencidn a la Discapacidad (PAD), que originalmente
fue la Subdireccion de Atencion a la Discapacidad.

En la propuesta que se analiza, se hace referencia a la creacion de una oficina de atencion
especializada en las universidades mexicanas, con la expectativa de que no se constituya en
si misma como un fin, sino como un medio para iniciar la integracion de las personas con
discapacidad a las actividades cotidianas de la sociedad, para dar apoyo a la investigacion,
continuar con la accesibilidad fisica y arquitectdnica, crear sensibilizacion, adaptar el curri-
culo, promover el uso de ayuda técnica y, en general, para construir una cultura de inclusion
que establezca que dicha oficina debe tener injerencia en todos los &mbitos relacionados con
los estudiantes con discapacidad.

Para quienes atenderian esta oficina, se incluy6 la propuesta de un diplomado de capacitacion
integral en temas relacionados con personas con discapacidad, derechos humanos, legisla-
cion, accesibilidad de disefio universal y asociaciones civiles, entre otros temas, y que esta
formacion tuviera una duracion maxima de seis meses.

El objetivo de esta propuesta es ofrecer una solucion concreta basada en experiencias exito-
sas alrededor del mundo, a partir de que muchas universidades han apuntalado su carécter
integrador y buena parte de su consolidacion se debe a la administracion de una oficina es-
pecializada. Las universidades tienen una enorme responsabilidad en la atencion a las nece-
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sidades prioritarias de la sociedad, y garantizar el derecho a la educacién para personas con
discapacidad en todos los niveles educativos es una de ellas.

Nos falta ain mucho por corregir, avanzar y construir en la educaciéon mexicana en gene-
ral; la esperanza es que estas oficinas sean estimulo suficiente como para considerar que la
integracion de las personas con discapacidad a la educacion superior es posible y que esta
integracion redundard, con toda seguridad, en un mejor nivel de vida para la sociedad.

Otra de las propuestas presentadas, y que es importante incluir en el andlisis de lo que viven
las personas con discapacidad en nuestro pais, es la “Difusion necesaria en materia de pro-
teccion civil”.

Dificilmente se puede pasar por alto lo devastador que resultan los desastres tanto naturales
como los provocados por el ser humano.

Al igual que otras regiones en desarrollo, América Latina y el Caribe es extremadamente vulnerable a los
desastres naturales. Entre 1980 y 2010, un promedio anual de alrededor de cuatro millones de personas
fueron victimas de desastres naturales en América Latina y, de estas, no se tienen estadisticas del nimero
de personas con discapacidad afectadas.

Las evidencias cientificas sugieren que la region de América Latina y el Caribe experimentaran casi inde-
fectiblemente un creciente numero de desastres de gran magnitud durante los proximos afios (Foros Cami-
no a Cartagena, VI Cumbre de las Américas, Cartagena, 2012, p. 128).

Como se sefala en esta propuesta relacionada con la difusién de informacién relativa a la
proteccion civil:

Ultimamente se han registrado mundialmente una serie de fenémenos naturales que, debido al cambio
climatico, han tomado dimensiones inimaginables y, a pesar de esto, prevalece una actitud por demas
indiferente para tratar de reducir los riesgos al minimo, sobre todo en sectores de la poblacion con mayor
vulnerabilidad, como son, entre otros, las personas con discapacidad, quienes requieren un apoyo especial,
sobre todo en situaciones de emergencia.

México, al haber sido promotor de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de la ONU, y haber aprobado, firmado y ratificado este Primer Tratado de Dere-
chos Humanos del siglo XX, tiene una gran responsabilidad en la realizaciéon de los cambios
y ajustes necesarios en lo que a inclusioén de personas con discapacidad se refiere.

Las organizaciones de y para personas con discapacidad demandan restructurar e intensificar las
tareas de educacion, difusion y capacitacion en torno a estos temas con el fin de generar y forta-
lecer una cultura sensible a las necesidades de un grupo social que innegablemente forma parte
importante de la sociedad; sin embargo, los esfuerzos son ain incipientes en esta materia.

Esta investigacion incluye varios conceptos basicos, entre ellos los relacionados con el tema
de proteccién civil, para el cual propone la elaboracion de un folleto sobre atencidn a per-
sonas con discapacidad en el que se expongan los conceptos basicos de las discapacidades
mas comunes (visual, auditiva, motriz, intelectual), se explique como apoyar a las personas
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con discapacidad en forma adecuada, se mencionen brevemente los conceptos legales mas
importantes, se detallen las facilidades que brinda el Senado a este grupo en su actual sede y
se disponga de un espacio para un glosario que oriente sobre el significado y manejo correcto
de los términos para referirse a las personas con discapacidad.

Al considerar los problemas estructurales, de mantenimiento e incumplimiento civico en
distintos rubros, se reconocid la necesidad de conservar y fomentar la participacion de los
agentes implicados en la promocion de accesibilidad, asi como de consensuar los procesos
para una mayor eficiencia, acompafiando la informacion con una imagen reconocible y ade-
cuada con el fin de facilitar la comprension y conocimiento publico de los instrumentos de
difusion desarrollados.

A través de la concientizacion se pretende producir un cambio en los destinatarios, de manera
que entiendan la complejidad de esta problematica social (y sus ventajas y desventajas), se
sientan involucrados en ella (como miembros de una comunidad ocupada en el problema) y
sean capaces de actuar al respecto.

Se espera que ese folleto cumpla con la funcidn de orientacidén y apoyo para las personas con
discapacidad en situaciones de desastres naturales, pues falta mucha formacion y conciencia
al respecto.

I11I. Conclusiones

La discriminacién es una de las actitudes mas lamentables que un ser humano puede mani-
festar hacia otro. Como préctica cotidiana tiene lugar en todos los rincones del planeta, muy
a pesar de los diversos mecanismos e instituciones nacionales e internacionales que se han
constituido para erradicarla.

Como se observo, varios de los motivos que generan la discriminacién son factores cultu-
rales, prejuicios, estigmas, la falta de educacion, la ignorancia, el temor a lo diverso y la
arrogancia étnica y cultural.

En el caso de los llamados “grupos en condicion de vulnerabilidad”, las razones mas fre-
cuentes de su rechazo y discriminacion tienen que ver principalmente con la percepcion de
que son seres ajenos o extrafios y la desconfianza que producen, con la intolerancia cultural,
el prejuicio social por ser mujeres, poseer una discapacidad, ser pobres o, simplemente, por
ser extranjeros.

Es necesario promover la cultura de la diferencia (como concepto contrapuesto al de cultura de
la discriminacion). El punto de partida es el reconocimiento del derecho de las personas a ser
diferentes, sin perder de vista sus derechos fundamentales, comunes a todos los seres humanos.

Avanzar en esta concepcion y practica, con toda seguridad sentard las bases para la creacion
de una sociedad inclusiva, una que acoja generosamente a todos los ciudadanos con justicia
y equidad.
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