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Prélogo

En este trabajo se aborda y enfatiza la importancia de los derechos
humanos de dltima generacién y se tratan temas relativos a los dere-
chos sexuales (transexualidad y homosexualidad), los derechos huma-
nos afectados por las reformas laborales ante la llamada flexibilizacién
laboral y, desde luego, no podriamos pasar por alto los problemas
derivados del uso de los medios electrénicos, pues con el avance y
perfeccionamiento de la ciencia y la tecnologfa se ha observado un ré-
pido crecimiento de los medios masivos de comunicacién, sobre todo
a partir de 1945. Desde entonces han aparecido multiples medios que
facilitan la comunicacién y la difusién de la informacién.

Tras la invencién de la imprenta por Gutenberg y posteriormente
con la radio y la television, ahora contamos con equipos capaces de
desarrollar una mayor difusién de la informacién con las computa-
doras, los medios satelitales y la telemdtica, proliferacién de medios
que ha dado lugar a la multiplicacién a nivel exponencial de mensajes
que actualmente ya significan un problema de sobrecarga de informa-
cién y que hablamos hoy de nuevos derechos como el Derecho a la
Internet, el derecho a la proteccién de datos personales, derechos a la
informacién, entre otros.

Los derechos de primera generacién defendian a los ciudadanos
frente al poder del Estado, incidiendo en la libertad de expresién y
en los derechos econdmicos, sociales y culturales, ademds de aquellos
que atafien a la dignidad de la persona y su autonomia y el derecho a
su integridad fisica.
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En un momento posterior, los derechos de la segunda generacién
se incorporan a partir de una tradicién que abreva en el pensamiento
humanista y socialista. Son esencialmente de naturaleza econémica y
social y apuntan sobre todo a la expresién de igualdad de los indivi-
duos, incluyendo el derecho a la educacién, al trabajo y a una salud
garantizada por el Estado.

Los llamados derechos de la solidaridad constituyen una tercera
generacion que se concreta en la segunda mitad del siglo xx. Se crean
de este modo declaraciones sectoriales que protegen los derechos de
colectivos discriminados, grupos de edad, minorias étnicas o religio-
sas, paises del Tercer Mundo y en general todos aquellos que resultan
afectados por alguna de las maltiples manifestaciones que cobra la
discriminacién socioeconémica, como son el respeto y la conserva-
cién de la diversidad cultural, la proteccién del medio ambiente y la
conservacion del patrimonio cultural de la humanidad.'

Por lo tanto y antes de emprender el andlisis de los diversos temas
de los derechos humanos de dltima generacién, nos queda claro que
el Estado debe verificar que no se violenten esos derechos humanos,
ya que de acuerdo con el articulo 1° del capitulo 1 de los derechos
humanos y sus garantias, en los Estados Unidos Mexicanos “todas las
personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta insti-
tucién y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejerci-
cio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece”,” por lo que la tarea de
proteger los derechos humanos representa para el Estado la exigencia
de proveer y mantener las condiciones necesarias para que, dentro de
una situacién de justicia, paz y libertad, las personas puedan gozar
realmente de todos sus derechos.

! sQué son los Derechos Humanos? Comisién Nacional de Derechos Humanos. Dis-
ponible en: http://www.cndh.org.mx/ consultado. Consulta: 27/02/2015

2 Articulo 1, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. México, Porrua,
2014.
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El bienestar comtn supone que el poder publico debe hacer todo
lo necesario para que, de manera paulatina, vayan siendo superadas la
desigualdad, la pobreza y la discriminacién.

La defensa o la proteccién de los derechos humanos se apoya en
la funcién de contribuir al desarrollo integral de la persona; delimitar,
para todas las personas, una esfera de autonomia dentro de la cual
puedan actuar libremente, protegidas contra los abusos de autorida-
des, servidores publicos y particulares; establecer limites a las actua-
ciones de todos los servidores publicos, sin importar su nivel jerar-
quico o la dependencia gubernamental a la que pertenezcan, sea ésta
federal, estatal o municipal, siempre con el fin de prevenir los abusos
de poder y la negligencia o simple desconocimiento de la funcidn, asi
como de crear canales y mecanismos de participacién que faciliten a
todas las personas involucrarse activamente en el manejo de los asun-
tos publicos y en la adopcién de las decisiones comunitarias.

Dra. Miriam Olga Ponce Gémez
Defensora de los Derechos Universitarios de la
Benemérita Universidad Auténoma de Puebla
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El tema de los derechos humanos ha sido recurrente en la historia de
la humanidad. Sin importar el siglo de que se trate siempre serd un
tema de importancia, por encontrarse estrechamente ligado con la
dignidad humana. Los derechos humanos recibieron un gran impulso
hace poco més de dos siglos, y posteriormente después de la Segun-
da Guerra Mundial. Sin embargo, es en estas tltimas cuatro décadas
cuando se convierte en una de las grandes preocupaciones de la socie-
dad y el tema se internacionaliza.

Los derechos humanos pueden definirse como el conjunto de pre-
rrogativas inherentes a la naturaleza de la persona y cuya realizacién
efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral del individuo
que vive en una sociedad juridicamente organizada.

Su reconocimiento en la Constitucién y en diversas leyes inter-
nacionales es garantizado por el Estado, pues asi se establecié en la
Declaracién de las Naciones Unidas de 1948, que a la letra dice: “es
el ideal comun por el que todas las naciones y pueblos deberfan es-
forzarse”.?

Todas las personas nos encontramos en el deber juridico de respe-
tar los derechos humanos de las demds personas. Sin embargo, segin
el mandato constitucional quienes tienen mayor responsabilidad en
este sentido son las autoridades gubernamentales; es decir, los hom-
bres y mujeres que ejercen la funcién de servidores publicos.

3 Soberanes Ferndndez, José Luis (compilador), Zendencias actuales del derecho. 22
edicién, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2001. Disponible en: htep://www.

bibliojuridica.org/libros/3/1376/27.pdf. Consulta: 7/05/2013.
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La tarea de proteger los derechos humanos representa para el Esta-
do la exigencia de proveer y mantener las condiciones necesarias para
que, dentro de una situacién de justicia, paz y libertad, las personas
puedan gozar realmente de todos sus derechos.

El bienestar comtn supone en si mismo que el poder piblico
debe hacer todo lo necesario para que, de manera gradual, sean supe-
radas la desigualdad, la pobreza y la discriminacién. El Estado debe
procurar el desarrollo econémico, politico y social, para que de esta
forma tengamos una nacién mds segura, respetando en todo tiempo
el Estado de Derecho.

La proteccién de los derechos humanos debe contribuir al desa-
rrollo integral de la persona, “ya que el hombre es persona juridica
por el hecho de existir, y como persona tiene una serie de derechos™,
mismos que no pueden ser transgredidos ni por las autoridades, ni por
servidores publicos ni por particulares.

Las normas establecen meridianamente los limites a las actuacio-
nes de todos los servidores publicos, sin importar nivel jerdrquico o
institucién gubernamental, sea federal, estatal o municipal, siempre
en el afdn de prevenir los abusos de poder, negligencia o el simple
desconocimiento de la funcién que ejercen.

Por consiguiente, la aplicacién correcta de las normas en materia
de derechos humanos y el respeto por parte de las autoridades a los
mismos, debe ser una constante. Estas normas también deben estar
presentes en las relaciones de trabajo, pero ademds deberdn florecer al
impulso de la llamada reforma laboral.

Por lo tanto, desde ambas partes de la relacién laboral deben pri-
mar la ética y la obligacién de que se tutelen en verdad los derechos
humanos que cada individuo se merece. Por ende, ahora de la mano
de la reforma laboral es objeto de estudio analizar si verdaderamen-
te existe una aplicacion en la practica de los derechos humanos y el

4 Carpizo, Jorge, Enciclopedia Juridica Mexicana. Tomo VIII, 22 ed. México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Porrua,
2004, p. 21.
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ejercicio de la ética de la que presume en su texto nuestra Ley Federal
del Trabajo.

Asimismo y una tarea actual del Estado estriba en reconocer que,
dentro de una situacién de justicia, paz y libertad, los derechos de las
mujeres son derechos humanos, y tal fue la tarea de la Conferencia
de Viena sobre Derechos Humanos de 1994. Empero, fue en la Pla-
taforma de Accién de Beijing que se institucionalizé un discurso en
torno a los derechos humanos de las mujeres, asi como transversalizar
la perspectiva de género en las acciones politicas.’

> Idem.
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Capitulo I
L.os derechos humanos
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Los derechos humanos

SUMARIO: Introduccion. 1.1 Conceptos fundamentales. 1.2 Carac-
teristicas de los derechos humanos. 1.3 Generaciones de los derechos
humanos. 1.3.1 Los derechos humanos de primera generacién. 1.3.2
Los derechos humanos de segunda generacién. 1.3.3 Los derechos
humanos de tercera generacién. 1.3.4 Los derechos humanos de cuar-
ta generacién. 1.4 Los derechos humanos de dltima generacién. 1.4.1
Flexibilidad laboral. 1.4.2 Transexualidad. 1.4.3 Derechos de los ho-
mosexuales. 1.4.4 Los derechos reproductivos de la mujer. 1.4.5 El
derecho a la informacién. 1.4.6 Los derechos humanos en el ciber
espacio. 1.5 Principios juridicos en la defensa de los derechos huma-
nos. 1.5.1 Soberania interna. 1.5.2 Principio de buena fe: Pacta sunt
servanda. 1.5.3 Los principios pro homine y el efecto util. 1.5.4 El
principio de incorporacién. 1.6. Organismos internacionales de pro-
teccién de los derechos humanos. 1.6.1 La carta de la ONU. 1.6.2
La carta internacional de los derechos humanos. 1.6.3 Otros tratados
de la ONU sobre los derechos humanos. 1.7 Impacto de los tratados
internacionales de derechos humanos. 1.8 Tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por México. 1.9 El control de conven-
cionalidad.

Introduccién

Los derechos humanos son inherentes a la naturaleza humana, sin
ellos no se puede vivir como ser humano. Pueden ser definidos como
el conjunto de derechos por los cuales se afirma la dignidad de la
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| CAPITULO1 | Los derechos humanos

persona frente al Estado; es decir, son derechos publicos subjetivos
que tienen como correlativa obligacién las limitaciones, obligaciones
o prestaciones que ha de observar el Estado en favor del individuo.

En su aspecto positivo, son aquellos derechos reconocidos por el
sistema juridico de que se trate. Como en el caso de México, en el
que serfan los que se establecen en la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, ademds de los que se recogen en los pactos,
convenciones y tratados internacionales suscritos y ratificados por el
gobierno mexicano.®

Al respecto, Enrique Pérez Lufio expresa que los derechos huma-
nos son

... un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento his-
térico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordena-

mientos juridicos a nivel nacional e internacional.”

Por su parte, Luigi Ferrajoli® establece una definicién de los derechos
fundamentales y en éstos inscribe a los derechos humanos, advirtien-
do que son los derechos primarios de las personas y conciernen indis-
tintamente a todos los seres humanos.

A su vez, Pérez Lufo, considera una definicién para los derechos
humanos y otra de los derechos fundamentales, y al respecto dice:

los derechos humanos son un conjunto de facultades e instituciones que,
en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas posi-
tivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e interna-

cional; v los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos
y q

¢ Orozco Henriquez, José de Jests y otros, Los derechos humanos de los mexicanos. 22
ed., México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2002. p. 10.

7 Pérez Luno, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
72 ed., Madrid, Tecnos, 2001, p. 48.

8 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid, Trotta, 2009,
pp-19-56.
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garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de
los casos en su normatividad constitucional y que suelen gozar de una

tutela reforzada.’

1.1 Conceptos fundamentales

A continuacién daremos el concepto descriptivo de Margarita Herre-
ra Ortiz, el cual a nuestro parecer resulta el mds adecuado para hacer
referencia a nuestro pafs:

los derechos humanos son el conjunto de filosofias sociales, politicas,
econdémicas, culturales, religiosas, aspiraciones éticas, de justicia, de se-
guridad, de equidad; juicios de valor, etc., que se encuentran consagrados
en la Constitucién Federal, y en los tratados, convenios, convenciones,
etc., internacionales que México ha incorporado a su derecho interno.
Conforme al articulo 133 Constitucional, con que cuentan los goberna-
dos, para vivir y convivir con la dignidad que les corresponde como seres
humanos, por lo que su disfrute se encuentra debidamente garantizado
contra las violaciones de autoridades estatales por el juicio de amparo, ast

como por diversos instrumentos procesales constitucionales. '’

Desde el punto de vista doctrinal, muchos han sido los tratadistas
de la materia que estudiaron el asunto de la terminologia adecuada
para designar los derechos bdsicos y esenciales de los gobernados, de
tal suerte que hasta la fecha no se habia llegado a un acuerdo undnime
a nivel nacional, situacién que cambid a partir de la reforma constitu-
cional antes mencionada.

* Garantias individuales. Término empleado por ilustres trata-
distas como Ignacio Burgoa, Isidro Montiel y Duarte, Francisco

? Pérez Luno, op. cit., p. 51.
10 Herrera Ortiz, Margarita, Manual de Derechos Humanos. 4* ed., México, Porrda,
2003, p. 23.
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Porrtia Pérez y Adalberto Andrade, entre algunos; misma termi-
nologfa, que era empleada en nuestra Constitucién actual. Dichos
autores designan con este término sus obras sobre la materia.

*  Garantias constitucionales. Luis Bazdresch llama a su obra Ga-
rantias constitucionales, y Juventino V. Castro denomina a la suya
Lecciones de garantias y amparo. Pero en el momento de hacer la
clasificacién de los derechos consagrados en la Constitucién a fa-
vor de los gobernados, se refieren a la “Clasificacién de las garan-
tias constitucionales”, argumentando que les llaman “garantias”
porque era la terminologfa empleada en la Constitucién; y “cons-
titucionales” debido a que abarcaba todas las garantias o derechos
que en ella se consagraban, comprendiendo tanto las individuales
como las sociales. Seguramente obedeciendo a las tltimas refor-
mas del 2011, optardn por la nueva denominacion.

* Derechos humanos. A partir de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, enunciada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas con fecha 10 de diciembre de 1948, la denomi-
nacién de derechos humanos ha cobrado fuerza desde el punto de
vista doctrinal, legal y hasta popular, para designar de esta manera
a los derechos humanos que aseguran al hombre la dignidad y el
valor que le corresponden como miembro humano del universo.
Como lo hemos venido mencionando, a partir de la publicacién
en el DOE del 10 de junio del 2011; nuestra Constitucién Politica
los nombra en el titulo primero capitulo primero: “De los dere-
chos humanos y sus garantias”.

*  Derechos fundamentales. Lo fundamental es aquello que sirve de
base o sustento a un sistema. En tratdindose de derechos, los dere-
chos fundamentales son aquellos que son bdsicos, esenciales para
que los seres humanos lleven una vida digna. Entre los autores que
utilizan esta terminologia tenemos a Miguel Carbonell, cuyo tra-
tado lleva por titulo Los derechos fundamentales en México; y José
Campillo Sainz en su libro Derechos fundamentales de la persona
humana. Derechos sociales.
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Los instrumentos procesales constitucionales que garantizan los de-
rechos constitucionales son, entre otros: el juicio de amparo, ubicado
en los articulos 103 y 107 Constitucionales; los organismos no juris-
diccionales para la proteccién de los derechos humanos, articulo 102
apartado B; controversia constitucional, articulo 105 constitucional,
etcétera.

En México se clasifica a los derechos humanos en dos ramas:

a. Los derechos humanos consignados dentro del texto constitu-
cional y que nuestro médximo ordenamiento legal designa con
el nombre “De los derechos humanos y sus garantias”, y que se
localizan en los primeros 29 articulos de nuestra Carta Magna,
aunque ademds de ellos también encontramos derechos humanos,
en la parte orgdnica por ejemplo en los articulos 30, 34, 123, et-
cétera.

b. Los tratados, pactos, convenios internacionales y otros que han
pasado a ser parte de nuestro orden juridico positivo, por el proce-
dimiento que sefala el articulo 133 y actualmente el articulo 1° de
nuestra Constitucién Federal, como son, por ejemplo: la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, documento expedido
por la Organizacién de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948 y que México hizo suya.

Los derechos contemplados en nuestra Constitucidn Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, son los siguientes: Igualdad ante la ley,
Igualdad de todas las personas, Libertad persona, Libertad de traba-
jo profesién, industria o comercio, Libertad de expresién, Libertad
de imprenta, Libertad de asociacién y reunién, Libertad de trdnsito
y residencia, Libertad religiosa, Derechos a poseer armas, Derecho a
la informacién, Irretroactividad de las leyes, Garantia de audiencia,
Garantia de legalidad, Seguridad juridica en materia penal internacio-
nal, Inviolabilidad de las comunicaciones privadas, Inviolabilidad del
domicilio, Seguridad juridica en materia de érdenes de aprehension
o detencién, Seguridad juridica para los procesados en materia penal,
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Derecho a la jurisdiccién, Seguridad juridica en las detenciones ante
autoridad judicial, Garantias del procesado en materia penal, Dere-
chos de la victima o del ofendido, Seguridad juridica respecto a la im-
posicién de penas y multas, Seguridad juridica en los juicios penales,
Proteccién de la integridad fisica y moral de las personas a las que se
imponga una pena, Derecho a la nacionalidad, Derecho de peticién,
Proteccién juridica al derecho a la vida, Derechos de los pueblos in-
digenas, Derecho a la educacién, Derecho a la paternidad, Derecho
a la proteccién de la salud, Derecho a un medio ambiente adecuado,
Derecho a la vivienda, Derechos sociales a favor de los trabajadores,
Derechos de los nifios, Derecho a la propiedad, Derecho a la propie-
dad comunal y ejidal de tierras, Derecho a la ciudadania, Derechos
del ciudadano.

Podemos mencionar asimismo la Convencién Americana de los
Derechos Humanos (que amplié el contenido y alcance de la De-
claracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948),
auspiciada por la Organizacion de Estados Americanos y suscrita en la
Conferencia de San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969,
entré en vigor el 18 de julio de 1978. Fue ratificada por nuestro pais e
incorporada a nuestro derecho interno al ser aprobada por el Senado
de la Republica en junio de 1981.

1.2 Caracteristicas de los derechos humanos

Los derechos humanos tienen caracteristicas que los hacen distinguir-
se de los demds derechos que componen el ordenamiento juridico. Se
caracterizan por lo siguiente:

a. Son inherentes al ser humano. Una caracteristica basica de los dere-
chos humanos es su inherencia a todo hombre, porque para que
se reconozca a toda persona, se prescinde de cualquier dato ac-
cidental o externo al ser humano, como seria su nacionalidad,
cultura, condicién social, econémica o politica, y basta con su
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existencia como tal para que se considere que le estd adscrito a la
persona toda una serie de derechos. Para su existencia no se pre-
cisa de su reconocimiento por el Estado, ya que le son oponibles
a éste aun ante su ignorancia o desconocimiento, o bien su franca
vulneracién.

b.  Universalidad. Le corresponden a todo ser humano, con indepen-
dencia del sitio del orbe en que se sitie. Le estdn adscritos en
forma igual y sin que para ello sea relevante su raza, color, sexo,
idioma, origen nacional o condicién politica, econdmica o social,
asi como su ideologia o creencias. Tan es asi que estdn reconoci-
dos en los principales instrumentos internacionales de derechos
humanos por el concierto undnime de naciones (como se puede
apreciar en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
asi como en los instrumentos regionales, entre los cuales, para el
Continente Americano, destacan la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana de
Derechos Humanos).

¢.  Son supremos."' Los derechos humanos, por el hecho de estar con-
sagrados en el texto constitucional, gozan de la supremacia que es-
tablecen los articulos 133 y 1°. Como consecuencia, los derechos
humanos son Ley Suprema de la Unién.

d. Restricciones u obligaciones. En primer lugar, para el Estado na-
cional, y enseguida para la comunidad internacional, el concierto
de naciones, asi como para los particulares. Su contenido per-

! “Articulo 133. Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el presidente de la Republica, con la aprobacién del Senado, serdn Ley
Suprema de toda la Unién...”

Titulo primero, capitulo 1.- De los derechos humanos y sus garantfas- parrafo primero
del art. Primero Constitucional: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccidn, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y
bajo las condiciones que esta Constitucidn establece.”
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mite advertir que son limitaciones al poder publico que abonan
en beneficio de las libertades de igualdad, libertad y seguridad
juridica, los derechos sociales o los que corresponden a los pue-
blos o naciones, ya que impiden al poder publico interferir en
dmbitos que estdn reservados a los particulares o titulares del de-
recho de que se trate, salvo con ciertas limitaciones que sean las
estrictamente necesarias, racionales y no arbitrarias; (asimismo),
pueden entenderse como una serie de obligaciones de hacer para
el Estado, a efecto de actuar sujetdndose a ciertas reglas, entre las
cuales pueden figurar ciertas condiciones para que validamente el
Estado ejerza sus atribuciones o facultades, asi como la obligacién
de llevar a cabo ciertas acciones o realizar determinadas prestacio-
nes. Ademds, para los particulares se traduce en auténticas prohi-
biciones o mandatos. Para los Estados pesan obligaciones ciertas e
ineludibles o inexcusables, a fin de promover y proteger todos los
derechos humanos y para todos.

e.  Transnacionalidad o internacionalidad. En la medida en que no
estdn circunscritos a su reconocimiento por un Estado en concre-
to, porque no se establecen a favor del individuo en razén de su
nacionalidad o residencia, o bien el lugar en que se encuentre, les
son atribuidos al hombre por su condicién de persona. El Estado
no puede impedir su proteccién internacional bajo la manifesta-
cién de soberania, ni mucho menos para afectarlos.

[ Irrenunciabilidad. La vigencia o validez de los derechos humanos
no estd sujeta a la voluntad de un particular o del Estado, por lo
que no puede la persona convenir su limitacién o restriccién, ni
disponer por un acto de voluntad unilateral o bilateral, entre la
persona y cualquier otro sujeto de derecho, que puedan modifi-
carse los alcances de sus derechos.

g Irreversabilidad. Una vez que se incorpora formalmente como
parte del estatuto juridico de un individuo, o bien que ha sido
reconocido como inherente al ser humano, deviene en definitivo
e irrevocable dentro de la categoria de derecho humano. De esa
manera, no cabe la denuncia de los que estén establecidos en un
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tratado internacional, porque adn seguirfan pesando como norma
imperativa de ius cogens.

h.  Progresividad. Son el minimo minimorum. Es decir, tienen un ca-
ricter de bdsicos o elementales e irreductibles, porque de desco-
nocerse ya no podria sehalarse que se tiene la condicién de ser
humano. Su imposible desconocimiento, desde el punto de vista
juridico, darfa lugar a la negacién de la persona humana. Esta
caracteristica ha llevado al reconocimiento de las generaciones de
derechos humanos y a la instauracién de diversos instrumentos
de derechos humanos para su defensa y proteccién. Es intrascen-
dente para su validez el que no estén reconocidos en una Consti-
tucién o norma de derecho; o bien, que lo estén en una medida
menor, como se confirma a través de lo dispuesto en los articulos
del 29 al 31 de la Convencién Americana de los Derechos Hu-
manos. Inclusive, la enumeracién de los derechos humanos que
estdn previstos en los tratados internacionales es ejemplificativa o
enunciativa, no limitativa o taxativa (numerus clausus); los previs-
tos en la Constitucién nacional agotan los derechos humanos. Sin
embargo, la falta de previsién en el derecho nacional no tiene in-
cidencia en su validez y obligatoriedad, como tampoco obsta para
que se manifiesten sus condiciones y efectos en forma plena.'?

i.  Son rigidos. En el sentido de que para que su texto sea variado,
alterado o modificado, es necesario que se haga uso de un proce-
dimiento especial, que la misma Constitucién prevé en el articulo
135. Esto obedece a la caracteristica de rigidez de cada Consti-
tucién, de la cual participan los derechos humanos por ser parte
integrante de su texto.

12 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés.
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 267-329.
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1.3 Generaciones de los derechos humanos

Las diversas etapas de evolucién de los derechos humanos son el acon-
tecer histérico que Germdn J. Bidart Campos describe como un fe-
némeno cronoldgico y temporal que se ubica en el tiempo histérico,
en el dmbito de la cultura, en la evolucién de las ideas politicas y en
el curso del derecho constitucional, todo lo cual le da un contorno
de fenémeno cultural, humano, propio de la vida de los hombres,
de lo que piensan, representan, son, aspiran, proyectan, ambicionan,
hacen, valoran, esperan, necesitan, etcétera."

La sistematizacién de los derechos humanos en generaciones ha
sido ampliamente usada por la doctrina internacional, influenciada
por razones ideoldgicas y politicas caracteristicas del periodo de la
guerra fria. Sin embargo, desde finales de los anos ochenta, dicha doc-
trina ha rechazado enérgicamente esa sistematizacion con argumentos
histéricos, éticos, politicos y juridicos.

El primero en formular esta divisién en generaciones de derechos
fue el checoeslovaco, exdirector de la Divisién de Derechos Huma-
nos y Paz de la unesco, Krel Vasak', radicado en Paris. De ahi que
el tema de las generaciones de los derechos humanos tiene una base
doctrinal francesa.

Tal como ha sostenido Gonzalez Alvarez, Vasak introdujo el con-
cepto de las tres generaciones de los derechos humanos en su confe-
rencia para el Instituto Internacional de Derechos Humanos dictada
en Estrasburgo (1979). Su inspiracién fue la de la bandera francesa;
es decir, “libertad, igualdad y fraternidad”, sustituyendo esta tltima
con mayor acierto por la presencia del valor “solidaridad”. Esta idea
refleja el orden temporal sucesivo (de ahi lo generacional)) del reco-
nocimiento internacional de los derechos humanos, identificando tres
generaciones que marchan de lo individualista a lo solidario."

'3 Herrera Ortiz, Margarita, op. cit., nota. 1, p.11.

4 Vasak, Karel, Las dimensiones internacionales de los derechos humanos. vol. 1,
Barcelona, Serbal-unesco, 1984, pp. 15 y ss.

15 Gonzdlez Alvarez, Roberto, Aproximaciones a los derechos humanos de cuarta
generacion. Consultable en www.tendencias21.net/derecho/attachment/113651/
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Los principales detractores de la tesis de las generaciones de los
derechos humanos sostienen cuatro posturas: a) que el propio derecho
fundamental a la vida pertenece a todas las generaciones y es civil,
politico, econédmico, social, cultural, pricticamente universal, como
lo son la libertad y sus diferentes expresiones; b) que no se tiene pre-
cisién histérica del surgimiento de los derechos de cada una de sus
generaciones; ¢) que la visién generacional implica el surgimiento de
una generacion y la extincién de otra, porque estd referida a la vida
de un periodo y ésta llega en un momento a extinguirse; y d) que es
propensa a la atomizacién de los derechos y padece de vacios.

Sin embargo, cada una de las generaciones significa el tiempo his-
torico y cronoldgico en que nacieron los diferentes tipos de derechos
humanos.

1.3.1 Los derechos humanos de primera generacién

Podemos ubicar a esta generacién en la época en que cae el absolutis-
mo politico junto con las monarquias que le daban sustento, cuando
ya hacia finales del siglo xviir surge el constitucionalismo cldsico.

Aqui el hombre empieza a tomar conciencia de que para poder
acceder a la convivencia politica, conforme a las ideas liberales, debia
tener ciertos derechos que le permitieran ejercitar libremente las ideas
de la época. En ese entonces, las colonias inglesas se independizan de
Inglaterra; por el mismo tiempo surge la Declaracién Francesa de los
derechos del hombre y del ciudadano.

La mayoria de autores senala que en la Constitucién de Estados
Unidos de América del Norte y en la Declaracién Francesa es en don-
de surge la primera generacién de los derechos humanos, los llamados
“derechos individuales”, que contenfan, a la par, derechos civiles y
derechos politicos.

Las ideas que dieron forma a estos derechos de la primera gene-
racién son proporcionadas al mundo por primera vez por Arist6teles,
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Cicerén, Santo Tomds de Aquino, etc., y retomadas posteriormente
por Rousseau, Voltaire, Diderot, D’Alembert y otros personajes.'®

Como resultado de tales luchas, esas exigencias fueron consagra-
das como auténticos derechos y difundidas internacionalmente. Entre
éstos descuellan:

* Toda persona tiene derechos y libertades fundamentales sin dis-
tincion de raza, color, idioma, posicién social o econdmica.

* Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguri-
dad juridica.

*  Los hombres y las mujeres poseen iguales derechos.

*  Nadie estard sometido a esclavitud o servidumbre.

* Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes, ni se le podrd ocasionar dao fisico, psiqui-
co o moral.

* Nadie puede ser molestado arbitrariamente en su vida privada,
familiar, domicilio o correspondencia, ni sufrir ataques a su honra
o0 reputacion.

* Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su re-
sidencia.

* Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

*  En caso de persecucién politica, toda persona tiene derecho a bus-
car asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais.

* Los hombres y las mujeres tienen derecho a casarse y a decidir el
numero de hijos que desean.

* Todo individuo tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
religién.

1 Denominada de los derechos civiles (v. gr, derechos a la vida, integridad fisica
y moral, dignidad, justicia, igualdad y libertad en sus diferentes manifestaciones
individuales de pensamiento, conciencia, religién, opinién, expresién y movimiento)
y politicos (. gr., derechos a participar en la organizacion estatal, elegir y ser elegido
y agruparse politicamente). Derechos estos que son limitantes del poder estatal
frente al individuo, como consecuencia de la idea de libertad del pensamiento de
la Ilustracién, de la teorfa del contrato social y de sus revoluciones burguesas del
siglo xviiL. Su consagracién mds encumbrada aparece en los articulos 3-21 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948.
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* Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y expresién
de sus ideas.

* Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asocia-
cién pacifica.

Sélo a manera de ejemplo, mencionaremos que en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos encontramos entre los dere-
chos civiles el derecho a juicio previo con todas las formalidades del
procedimiento, el derecho de asociarse y reunirse, orden de aprehen-
sién, etc. Entre los derechos politicos, bdsicamente nos referiremos al
derecho de sufragio universal (articulo 9, 14, 16, 35 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

1.3.2 Los derechos humanos de segunda generacién

En los llamados derechos humanos de la segunda generacién, los de-
rechos civiles y politicos ya consagrados reciben, por parte de la so-
ciedad, una ampliacién acorde con las necesidades de la época. Esto
sucede por primera vez en México en 1917; en Rusia en 1918; en
Weimar, Alemania en 1919.

Los derechos de la segunda generacién son bdsicamente de tres
tipos: derechos sociales y derechos econémicos, sumdndoseles casi
inmediatamente los derechos culturales. Estas anexiones emergieron
debido a las necesidades de los hombres por mejorar sus condiciones
de vida social, en el campo, en el renglén cultural, etcétera.'”

7 Denominada de los derechos econémicos (v. gr., derechos a la propiedad individual
y colectiva, y seguridad econémica), sociales (v gr, derechos a la alimentacién,
al trabajo, seguridad social, salario justo y equitativo, descanso, sindicalizacion,
huelga, salud, vivienda y educacién) y culturales (z. gr., derechos a la participacién
en la actividad cultural, a beneficiarse con la ciencia y la tecnologfa, e investigacién
cientifica). Estos derechos son consecuencia de la idea de igualdad universal nacida del
pensamiento humanista y socialista del siglo x1x, sustitutiva del Estado liberal por el
Social de Derecho, que se proyecta a garantizarlos ante las desigualdades socialmente
exaltadas. Se hallan consagrados en los articulos 22-27 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos emitida en 1948.
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Los filésofos, idedlogos y pensadores que dan vida a los derechos
humanos de la segunda generacién son, entre otros, Karl Marx, Fede-
rico Engels, Lenin, Hegel y algunos mds.

Los derechos humanos de la segunda generacién deben cumplir
con una funcién social, desde luego sin dejar de ser personales, o me-
jor dicho individuales. De esta manera, el individuo, que es su titular,
deberd ejercerlos provisto de una conciencia social.

Por ejemplo, tenemos en México la propiedad, en donde el ar-
ticulo 27 Constitucional contempla algunas limitaciones tendientes
a cumplir un interés social; a su vez, el articulo 123 Constitucional,
para proteger econémicamente a los trabajadores y procurar una més
justa distribucién de la riqueza, regula el salario justo, el descanso
obligatorio y otorga seguridad social.

Aqui, el llamado constitucionalismo cldsico que tenfamos en la
Constitucién de 1857 se transforma en un constitucionalismo social
en la Constitucién de 1917, ya que enfrenta la exigencia de que los
derechos sociales y econdémicos descritos en las normas constitucio-
nales, sean realmente accesibles y disfrutables. Se demanda un Estado
de Bienestar que implemente acciones, programas y estrategias a fin
de lograr que las personas los gocen de manera efectiva, y son éstos:

* Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

* Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas
y satisfactorias.

* Toda persona tiene derecho a formar sindicatos para la defensa de
sus intereses laborales.

* Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado, que le
asegure a ella y a su familia la salud, alimentacién, vestido, vivien-
da, asistencia médica y los servicios sociales necesarios.

* Toda persona tiene derecho a la salud fisica y mental.

* Durante la maternidad y la infancia, toda persona tiene derecho a
cuidados y asistencia especiales.
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* Toda persona tiene derecho a la educacién en sus diversas moda-
lidades.

* Laeducacién primaria y la secundaria son obligatorias y gratuitas.
1.3.3 Los derechos humanos de tercera generacién

En nuestro tiempo estamos presenciando lo que se denomina “dere-
chos humanos de la tercera generacién”. Los derechos de esta genera-
cién son también llamados “derechos de solidaridad”.'®

En términos generales, se refieren al derecho de los pueblos para
reclamar ciertas prestaciones de la sociedad internacional. Sélo con
la finalidad de dar una idea mds exacta de lo que comprende esta ter-
cera generacion, mencionaremos algunos: derecho a la paz, derecho
a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, derecho a
beneficiarse con el patrimonio comtn de la humanidad, derecho a la
comunicacién, derecho al desarrollo, etcétera.

El doctor Luis Diaz Miiller agrega el derecho a un nuevo orden
internacional. Asimismo, existen también el derecho a los recursos
materiales, al patrimonio cultural y artistico, etcétera.

Entre los pensadores, filésofos e idedlogos que hicieron surgir
los derechos de la tercera generacién podemos mencionar a Harold
J. Laski, Benedetto Croce, Marcery Fry, Mahatma Gandhi, Jacques
Maritain, Kurt Riezler, George Friedman, Hung-Shulo, Luc Somer-
hausen, Humayeum Kahir y Richard Mckeon, entre muchos otros.

Al hablar de los derechos humanos de la tercera generacién, sen-
timos que aun de manera sucinta debemos mencionar que con ellos

'8 Denominada de los derechos de la solidaridad (2. g7, derechos a la paz, al desarrollo
econémico, a la libre determinacién de los pueblos, a un medio ambiente sano, al
patrimonio cultural, justicia trasnacional, asi como los derechos del consumidor,
de los nifios y de los ancianos). Esta generacién, que data de la segunda mitad del
siglo pasado, es consecuencia de una fraternal respuesta a factores discriminatorios
(econdmicos, raciales, culturales, religiosos, etcétera) o necesidades futuras en riesgo
(un medio ambiente sano) de grupos humanos universalizados en tiempo y espacio
motivados por una exigencia comun: actuar impulsados por el valor de la solidaridad.
Aqui el concepto humanidad se arropa en las acepciones de libertad, civilidad y

calidad de vida globales.
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nace un tiempo de “exigencia’ en cuanto a su proteccion, respeto o
cumplimiento. Nos referirnos a los llamados intereses difusos, colecti-
vos, transpersonales o supraindividuales.

Esta terminologia se emplea para designar a los sujetos a los que el
derecho de la tercera generacién estd destinado a proteger, y aqui nos
damos cuenta de que no se trata de un individuo. Tampoco atafie a
una determinada clase social. Aqui, en la “tercera generacién”, se trata
de un grupo humano.

Asi por ejemplo, cuando hablamos del “derecho a un medio am-
biente sano”, éste debe proteger a aquel grupo humano que por recibir
contaminacién (cualquiera que sea su origen) corra el peligro de con-
traer enfermedades o padecer un periodo de vida més corto, etcétera.

Entre los conocidos como derechos de la tercera generacién po-
demos mencionar, sélo por via de ejemplo, en México el derecho a la
preservacién del medio ambiente, que encontramos consignado en el
articulo 4° de la Constitucién Federal, pdrrafo cuarto; derecho al pa-
trimonio cultural y artistico, asentado en el articulo 4° pérrafo nove-
no; derecho al desarrollo, en los articulos 25, 26, 27 y 28, entre otros,
de nuestro texto constitucional.

Este grupo de derechos fue promovido a partir de la década de los
setenta para incentivar el progreso social y elevar el nivel de vida de
todos los pueblos, en un marco de respeto y colaboracién mutua en-
tre las distintas naciones de la comunidad internacional. Entre otros,
destacan los relacionados con:

* Laautodeterminacion.

* Laindependencia econdémica y politica.

* Laidentidad nacional y cultural.

* La paz

* La coexistencia pacifica.

* El entendimiento y la confianza.

* La cooperacién internacional y regional.

* Lajusticia internacional.

*  El uso de los avances de las ciencias y la tecnologia.
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* Lasolucién de los problemas alimenticios, demogréficos, educati-
vos y ecoldgicos.

e El medio ambiente.

* El patrimonio comun de la humanidad.

* FEldesarrollo que permita una vida digna.

1.3.4 Los derechos humanos de cuarta generacién

Los derechos humanos en sus tres primeras generaciones son obra
de la cultura humana que exige tiempo y esfuerzo para dar vigencia
socioldgica a esos derechos y llevar a su realizacién valores positivos.

En los tltimos afios, el estudio generacional de los derechos hu-
manos ha ido concretando nuevos planteamientos y opiniones de no
poca importancia como son, entre otros, los de David Vallespin Pérez,
Franz Matcher, Antonio Pérez Lufio, Augusto Mario Morello, Robert
B. Gelman y Javier Bustamente Donas. Todos estos autores apuntan
al establecimiento de una nueva generacién de los derechos humanos.

A partir de las Gltimas décadas surgieron nuevas demandas entre
los sectores sociales de diversos paises, propugnando por el derecho al
desarrollo, al progreso, a la autodeterminacion, a la paz, a un ambien-
te sano, a la libertad informdtica, a la identidad.

A estos derechos se les llama “de solidaridad” o “de los pueblos”.
Esta generacién de derechos emergentes viene a responder a nuevas
necesidades de la sociedad que no habfan aparecido antes, en el con-
texto de la contaminacién de las libertades ante los usos de algunas
nuevas tecnologias y avances en las ciencias biomédicas.

Son resultado de nuevas reivindicaciones de los ciudadanos, por
una parte, y por la otra, de las transformaciones tecnoldgicas derivadas
de los nuevos conocimientos cientificos y de su aplicacion a diversos
campos de la vida del hombre. Corresponden al actual estado social
de derecho o estado democritico de derecho.

Las tres primeras generaciones de derechos humanos fueron pro-
ducto, sobre todo, de la evolucién politica de las sociedades nacionales
y de la sociedad en el dmbito internacional.
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En esta tltima generacién, empero, que estd apenas asoma y sobre
la cual se debate mucho por los diferentes derechos que abarca, el peso
de la tecnologia y de la globalizacién son los mds importantes. En casi
todos los casos de esta nueva generacién se trata de nuevos derechos,
pero en otros casos se trata de derechos ya enunciados y regulados
anteriormente, s6lo que redefinidos por las nuevas condiciones de la
sociedad, la tecnologfa y la globalizacién.

Esta dltima es la visién que sostienen algunos estudiosos espa-
fioles respecto a este nuevo campo de reflexién de derechos, donde
todavia no se llegan a definir con toda claridad los mismos, aunque
se tiene una enorme certidumbre acerca del tipo de demandas que los
generan.

Una de las clasificaciones mds acabadas de esta generacién los di-
vide en tres subgrupos:

a) Los derechos del hombre relativos a la proteccion del ecosiste-
ma, para garantizar la pervivencia futura de la vida humana en el pla-
neta, y al patrimonio de la humanidad. Dentro de estos tltimos des-
tacan los derechos culturales y de autonomia de los pueblos indigenas.
Se trata en algunos casos de derechos encaminados a las generaciones
futuras. Se incluyen sin embargo algunos derechos ya definidos en la
anterior generacién, como el derecho al medio ambiente.

b) Un segundo subgrupo de esta nueva generacién de derechos
corresponde a aquéllos relativos a un nuevo estatuto juridico para la
vida humana, a consecuencia de las nuevas condiciones de las tecnolo-
gias biomédicas. Dentro de ellos podemos ubicar el derecho a la vida,
pero, al igual que en el caso anterior, se trata de un derecho que por
los avances recientes de la ciencia es necesario redefinir.

¢) El tercer subgrupo corresponde a los derechos derivados de las
nuevas tecnologfas de la comunicacién y la informacién.

1.4 Los derechos humanos de dltima generacién

Los derechos humanos de dltima generacién surgen como resulta-
do de las necesidades humanas. Estas exigencias obligan a desarro-
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llar nuevos derechos que garanticen el acceso universal a formas mds
avanzadas de ciudadania y civilidad, de libertad y de calidad de vida e
incluyen, entre otros derechos: a la paz y a una justicia internacional;
la limitacién del derecho a la inmunidad diplomidtica para determi-
nados delitos; el derecho a crear un tribunal internacional que actte
de oficio en los casos de genocidio y crimenes contra la humanidad;
al desarrollo sostenible que permita preservar el medio ambiente na-
tural; el derecho a un entorno multicultural que supere el concepto
de tolerancia sexual; las nuevas formas de industrializacién y métodos
de trabajo, que entrarfa bajo la llamada flexibilizacién laboral; y la
proteccién de los derechos de las personas incapacitadas.

Debemos anadir el uso y establecimiento de nuevas tecnologias,
tales como la inteligencia artificial, los nuevos medios de comunica-
cién masivos (en la red), asi como la reivindicacién de los derechos ya
definidos y desarrollados en la 12, 22 y 32 generaciones, sélo que en el
entorno del ciberespacio. A continuacién se abordardn algunos temas
relacionados a esta tltima generacién de los dos humanos.

1.4.1 La flexibilizacion laboral

Los nuevos tipos de contrataciones conciernen a un fenémeno que
se presenta en las formas de contratacién individual, unas contenidas
en las legislaciones laborales y otras no, siendo novedoso este proceso
porque se caracteriza por un uso intensivo y extensivo de contratos
excepcionales o atipicos. Y de manera particular, atafe a las normas
juridicas que regulan el trabajo y que también forman parte de las
transformaciones del derecho del trabajo.

Estos cambios tienen mucho que ver con el contexto econdémi-
co, en el cual las normas laborales pretenden aplicarse, y de manera
particular las transformaciones del mercado del trabajo, donde se ad-
vierte un aumento en el desempleo y en el cual la adopcién de nuevas
formas de contratacién individual son presentadas como una de las
estrategias para abatirlo."

1 Kurczyn Villalobos, Patricia (coord.), Relaciones laborales en el siglo xx
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1.4.2 Transexualidad

La llamada transexualidad aparece cuando la persona, ya sea varén
o mujer, siente una disconformidad con su sexo bioldgico. Es decir,
cambia su apariencia para tener la de otro género, para cuyo fin utiliza
recursos como la operacién llamada “cirugia de reconstruccién geni-
tal”, que puede incluir en ocasiones una cirugia de reconstruccién de
genitales, o la toma de medicamentos que permiten el cambio.

Esta nueva tendencia ha causado diversos problemas para las per-
sonas que viven bajo estas condiciones, ya que al recurrir a las opera-
ciones antes mencionadas comienzan a experimentar roles de género
que no les corresponden y enfrentan dificultades con sus identificacio-
nes, ya que en general tienen la contraria a la que viven diariamente.

En Espana, la ley 3/2007 expedida el dia 15 de marzo, se encarga
de regular la certificacién registral de la mencidn relativa al sexo de las
personas.”® Es decir, hablando de género, autoriza el cambio de pape-
les para la nueva identificacién de la persona. Claro, siempre y cuando
pase los requisitos expedidos por la misma ley, como: tener la mayoria
de edad, capacidad suficiente, nacionalidad espanola y acreditacién
por cuenta de los médicos legistas.

1.4.3 Derechos de los homosexuales

En tiempos anteriores, la homosexualidad era considerada una enfer-
medad mental. Actualmente se sabe que es la incapacitacién para sen-
tir atraccién sexual hacia una persona del otro sexo, atraccién que sélo
se siente y se satisface con individuos del propio sexo.?! El problema
hoy en dia, hablando legalmente, es que estas personas quieren tener
los mismos derechos que las personas heterosexuales. Como son:

México, Instituto de Investigaciones Juridicas, unam, 2000, p. 2. [Serie G: Estudios
Doctrinales, Nam. 191].

20 Véase BOE, ley 3/2007 de 15 de marzo, reguladora de la certificacién registral de
la mencién.

2! Silva, Adolfo, jAbandona la Iglesia a los homosexuales? nim. 610, 92 ed., México,
EVC, 1971, p. 5 [folleto].
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e Derecho a la familia,

* Igual trato en lo referente a la seguridad social,

* En el dmbito social, iguales ventajas que las parejas heterosexuales
(licencias, accidentes de trabajo),

*  Reconocimientos laborales (subsidios, premios especiales),

*  Derecho ala adopcién, y

e Derecho a técnicas de fecundacién asistida.

Las parejas homosexuales no se conforman con la tolerancia de los de-
mis. Pretenden la equiparacidn al estatuto de que gozan las personas
casadas, pretenden tener los mismos derechos, que sean reconocidos.*

Igualmente, debido a este desequilibrio de derechos, que deberian
ser universales, se han creado diversas organizaciones como la Inter-
national Gay and Lesbian Human Rights Commission (IGLHRC), que
tiene como objetivo defender, proteger y hacer avanzar los derechos
humanos de todas las persona sujetas a discriminacién o abuso por su
orientacién sexual. Buscan reformas legales y la formacién de coalicio-
nes para que los derechos antes mencionados no sean violados.

1.4.4 Los derechos reproductivos de la mujer

La organizacién de Naciones Unidas convocé a diversas conferencias
para poder hablar sobre este problema. Una de ellas fue la Conferencia
sobre Poblacién y Desarrollo (El Cairo, 1994) y ahi se dijo que “se in-
cita a todos los gobiernos y organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales a ocuparse en el tema del aborto y a elaborar leyes y
politicas de aborto basadas en la proteccién de la salud y el bienestar
de la mujer, a los servicios de consulta e informacién viable”, aunque
dichas propuestas, son discutibles.

Posteriormente, en la Conferencia sobre la Mujer Regulation of
Fertility (Pekin, 1995), el documento final aprobado se titulé “La
mujer y la salud”. Alli se mencionan como derechos humanos de la

22 Medina, Graciela, Los homosexuales y el derecho a contraer matrimonio. Santa Fe,

Argentina, Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 18.
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mujer, entre otros, los siguientes: la salud reproductiva, que incluye
los abortos gratuitos; el acceso al “aborto seguro”; esto es, el realizado
en clinicas especializadas en esa prestacién; ofrecer los servicios de
salud reproductiva como parte integrante del sistema de atencién pri-
maria de salud —que se brinde hasta en los mds paupérrimos dispen-
sarios—; y “considerar la posibilidad de revisar las leyes que prevén
medidas punitivas contra las mujeres que han tenido abortos ilegales”.

En México, en 2008 fue aprobada la ley sobre el aborto, misma
que establece siete condiciones para poder hacerse efectiva, las cuales
son: por violacidn, cuando la mujer estd en riesgo de muerte a causa
del embarazo; por malformaciones graves del producto; grave salud de
la mujer a causa del embarazo; inseminacién artificial sin el consen-
timiento de la involucrada; por razones econémicas cuando la mujer
tiene por lo menos tres hijos; y cuando el aborto es provocado por
accidente.

1.4.5 El derecho a la informacién

El derecho a la informacién, de acuerdo al articulo 19 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, es que toda persona posee
garantias fundamentales, mismas que son:

a. El derecho a obtener informacién: incluye facultades como el ac-
ceso a archivos, registros y documentos publicos.

b. Elderecho a informar: recibir informacién objetiva y oportuna, la
cual debe ser completa y con cardcter universal.

c. Elderecho a ser informado: emplea los mds diversos espacios, ins-
trumentos y tecnologias para la transmisién de ideas y hechos.*

En los tltimos afios se ha podido ver cémo el interés regulador de la li-

bertad de expresién por parte de los gobiernos se ha centrado también

en el internet. En regimenes dictatoriales o en los que los derechos

civiles no estdn plenamente reconocidos, se intenta frecuentemente

» Carbonell, Miguel, Diccionario de derecho constitucional. 2* ed., México, Porrua,
2005, p. 641.
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| CAPITULO1 | Los derechos humanos

censurar el acceso a la red con la excusa de la defensa de los valores
culturales aut6ctonos frente a modelos de vida extranjeros.

En muchos casos, el envio de correo electrénico al extranjero o la
consulta de pdginas web no autorizadas trae consigo fuertes penas o
cércel. En el caso actual de China, la represion se lleva a cabo a través
de las regulaciones que limitan la libertad de expresién y de acceso a
la informacién. Una de estas medidas es la implantacién de “corta-
fuegos” (firewalls).** Antes de entrar por primera vez en internet todo
ciudadano chino estd obligado a rellenar un exhaustivo formulario, de
tal manera que se garantiza la plena identificacién del usuario en la red
y el control gubernamental de cualquier tipo de acceso o intercambio
de informacidn.

Diferentes paises han adoptado también medidas legislativas que
limitan el ejercicio de los derechos civiles a través de las autopistas de
la informacidén. Los estados miembros de la Asociacidn de Paises del
Sudeste Asidtico (aseEaN) formada por Brunei, Indonesia, Vietnam,
Singapur, Filipinas, Tailandia y Malasia, firmaron en 1996 un proto-
colo por el que establecian un marco de cooperacién para limitar el
acceso a internet a sus ciudadanos.

Su argumento estribaba en defender las tradiciones culturales y
morales de dichos paises frente a la decadencia moral de Occidente,
evitando asi la exposicién de sus ciudadanos a contenidos informa-
tivos que podian generar dudas con respecto a la legitimidad de sus
regimenes y gobernantes.

1.4.6 Los derechos humanos en el ciberespacio

El internet es la estructura social mds importante de las nuevas tecno-
logfas de comunicacién que haya tenido el mundo, ya que en el siglo
xx1 el mundo fisico no es el Gnico escenario bélico donde se liberan
las guerras del futuro, y se diriman las disputas de poder en todas las
esferas, si no ahora hay una guerra cibernética.

% Son barreras informdticas que impiden la consulta y la visualizacién de cualquier
tipo de pdginas web de dominios extranjeros no autorizados por el gobierno.
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No serd necesario invadir un pais, ni tampoco poner grilletes en
mufecas y tobillos o atar las manos a sus ciudadanos, si podemos
reeducar el deseo, convertirlos en consumidores, colonizar las con-
ciencias a través de los valores implicitos en los productos audiovisua-
les. Los nuevos colonialismos no obligan a sus provincias al pago de
onerosos impuestos, sino que se invaden sus mercados de productos y
servicios de todo tipo.

1.5 Principios juridicos en la defensa de los derechos
humanos

Los derechos humanos, en su vertiente técnica implican principal-
mente el control de los actos estatales respecto a “ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente
menoscabados por el ejercicio del poder pablico”. Se trata de esferas
individuales que el Estado no puede vulnerar, o en los que sélo puede
penetrar limitadamente. A continuacion se mencionan los principios
mis relevantes.

1.5.1 Soberania interna

Tanto la Organizacién de las Naciones Unidas (oNu) como la Or-
ganizacién de Estados Americanos (OEA) se constituyen a partir del
reconocimiento y respeto mutuo de la soberania. A su vez, cuando los
Estados aceptan y ratifican un tratado internacional, asumen la obliga-
cién de adecuar sus précticas a los compromisos adquiridos por éste.

La préctica internacional entiende que los derechos humanos,
principalmente las violaciones graves, sistemdticas, crimenes de lesa
humanidad y genocidios son de interés comin, y la apelacién a la
soberanfa para evitar la intervencién humanitaria o el escrutinio in-
ternacional estd fuera de sitio.
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Sin embargo, no todos los temas relacionados con los derechos
humanos tienen que ver con crimenes de guerra, genocidio o crime-
nes de lesa humanidad.

Al firmar un tratado internacional, el pais se compromete a adop-
tar estidndares de comportamiento acordes a dicho documento.

Ha de notarse que la intervencién en un pais por parte de un
organismo internacional no es s6lo una intervencién en asuntos inter-
nos, sino también una verificacién del cumplimiento de las obligacio-
nes adquiridas. El derecho de los Estados a que se respete su soberania
implica su obligacién de respeto a los derechos humanos.

El organismo internacional, al hacer un juicio sobre el respeto a
los derechos humanos, ha de tomar en cuenta las condiciones cultu-
rales, econdmicas y sociales de dicho pais, pues la determinacién del
cumplimiento de las obligaciones del Estado no incluye, en muchas
ocasiones, el modo concreto en que el Estado organizard sus recursos
para conseguir ese respeto.

Ademds, en el derecho interno se reconocen unos compromisos
del Estado mexicano hacia los derechos humanos. Esto se puede en-
tender en el sentido de que la “soberania” de México estd limitada o, si
se prefiere, intimamente formada por los derechos humanos.

1.5.3 Principio de buena fe: Pacta sunt servanda

El articulo 26 de la Convencién de Viena establece que todo tratado
vigente obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.
En derechos humanos, esto implica que el Estado cumplird con las
obligaciones adquiridas en el pacto de buena fe, y realizard sus mejores
précticas en aras de su cumplimiento. “Una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumpli-
miento de un tratado.””

» Gatt, Guillermo, “Viena y Medellin; La Haya y Washington: el eterno debate
del cumplimiento de los tratados y su jerarquia constitucional”, en M. del Rosario
(coord.), Supremacia constitucional. México, Portha, 2009, pp. 135-137.
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En consecuencia, aunque algunos de los procesos de derechos hu-
manos terminen en recomendaciones, o los informes sobre un pais
sean una descripcién genérica, dichas resoluciones no son sélo un
buen propésito, sugerencia o consejo.

Con la firma del tratado, el pais estd obligado a implementar las
acciones razonables para garantizar y respetar los derechos, lo que se
traduce en por lo menos tomar en cuenta las recomendaciones o el
contenido de los informes.

1.5.3 Los principios pro homine 'y el efecto til

Las normas y précticas de los derechos humanos han de interpretarse
ratione personae; es decir, en funcién de que la persona es tal y de ma-
nera que se le proteja lo mejor posible. Las obligaciones de los Estados
en cuanto a los derechos humanos se determinan en funcién de la
persona en sus particulares necesidades de proteccién, ya sea por su
condicién personal o por la situacién especifica en que se encuentre.

Otro principio de interpretacién de los procesos en derechos hu-
manos es el del “efecto util” de las normas de derechos humanos. Es
decir, las obligaciones de los Estados y la accién de los organismos
de proteccién han de buscar la efectiva proteccion de los derechos
humanos. Por ejemplo, el recurso judicial por violacién a los derechos
humanos debe ser razonablemente eficaz.

1.5.4 El principio de incorporacién
Los organismos de derechos humanos y los documentos que los origi-

nan estdn orientados, mds que a establecer un equilibrio de intereses
entre los Estados, a garantizar el goce de los derechos y libertades del

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Albin Cornejo y otros vs
Ecuador. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de noviembre de 2007, Serie
C, ntm. 171, pdrr. 120. Pueden verse también los Casos Masacre de Pueblo Bello.
Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de enero de 2006, Serie ¢, nim. 140,
parr. Hl; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay. Fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 29 de marzo de 2006, Serie ¢, nim. 146, pdrr. 154; Caso
Baldeén Garcfa, p. 81.
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ser humano. Por eso, la distincién entre sistemas va dirigida mds a la
determinacién de competencias y tipos de asuntos entre los sistemas,
que a una “separacién” entre ellos.

En consecuencia, aun si los organismos internacionales sélo pue-
den conocer de asuntos relacionados con paises que hayan ratificado
tanto el tratado como aceptado la competencia de dicho organismo,
en razén de la materia, también pueden auxiliarse de los tratados, la
jurisprudencia y el 7us cogens del resto de los sistemas de proteccién. A
este principio se le conoce como “de incorporacién”.

1.6 Organismos internacionales de proteccién de los
derechos humanos

La internacionalizacion de los derechos humanos ha modificado la
mayor parte de los sistemas juridicos del mundo, asi como la visién,
alcance y contenido de los organismos internacionales que han surgi-
do después de la Segunda Guerra Mundial y hasta la fecha.

Ahora bien, ya desde 1946 contamos con una serie de documen-
tos e instituciones que tratan los derechos humanos que, como ya
hemos mencionado, hoy se encuentran en crisis. Tenemos principal-
mente:

1.6.1 La Carta de la ONU

La legislacién internacional moderna de los derechos humanos es un
fenémeno posterior a la Segunda Guerra Mundial; su evolucién se
produjo a partir de las enormes violaciones a éstos perpetradas bajo
la férula de Hitler. Carta de la Organizacién de la Naciones Unidas
(oNv) fue un documento que establecié las bases legales y conceptua-
les, que permitié elaborar la la legislacién de los derechos humanos
contempordnea.

En general, dentro del articulo 1o de dicha Carta se proclama la
siguiente meta como uno de los “propésitos” de la onu: lograr la coo-
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peracién internacional para la solucién de problemas internacionales
de cardcter econdmico, social, cultural o humanitario; y fomentar y
alentar el respeto por los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de todos, sin distincién de raza, sexo, idioma o religién.

En tanto, las obligaciones bésicas de la oNU y los Estados miem-
bros para alcanzar estos propdsitos se encuentran en los articulos 55 y
56 de la Carta, en los que se busca fomentar principalmente el respeto
universal, la observancia de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales, a través de diversos organismos que la misma oNU asigna,
como la Asamblea General y el Consejo Econémico y Social.

1.6.2 La Carta Internacional de los Derechos Humanos

Esta carta, ademds de las disposiciones sobre derechos humanos de la
Carta de la oNU, contiene:

I. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Considera-
da en la actualidad como una interpretacion autorizada de la Car-
ta de la oNU, la cual enuncia muy detalladamente el significado de
los términos “derechos humanos” y “libertades fundamentales”, a
cuya promocion y observancia se han comprometido los Estados
miembros, de acuerdo con la Carta. La Declaracién Universal se
ha incorporado a la Carta como parte de la estructura constitucio-
nal de la comunidad mundial. La Declaracién se ha convertido en
un componente bdsico del derecho consuetudinario internacio-
nal, y compromete a todos los Estados, no sélo a los miembros de
la Naciones Unidas.?”

II. Los convenios internacionales sobre derechos humanos. Estos se
refieren a lo que podria describirse como “derechos de los pue-
blos” o “colectivos”, teniendo como disposiciones en comun el
derecho a la autodeterminacién (articulo 1); el derecho a disponer
libremente de sus recursos naturales; y que “en ningin caso se

7 L.Sohn, en Thomas Buergenthal, Derechos humanos internacionales. 2* ed., México,

Gernika, 1996. pp. 16y 17.
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debe privar a un pueblo de sus propios medios de subsistencia”.*®
También impide la discriminacién basada en raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de otro tipo, origen nacional
o social, propiedad o nacimiento.”

A pesar de sus similitudes, estos convenios se dividen en dos:

a.  Convenio sobre Derechos Civiles y Politicos: como su nombre lo dice,
este convenio estd elaborado con més especificidades dentro del
marco juridico. Un ejemplo claro de derecho civil es el derecho
que se otorga a todas las personas privadas de su libertad a recibir
un trato humanitario y con respeto por la dignidad inherente a
la persona humana; asi como el derecho de poseer propiedades; a
buscar asilo y poseer una nacionalidad. Mientras que por el lado
de los derechos politicos se mantiene la libertad de no ser encar-
celado por deudas como un derecho. Dentro de este Convenio se
encuentran dos protocolos opcionales. El primero fue adoptado
para permitir la denuncia de alguna violacién al Convenio; en
tanto que el segundo tiene como objetivo la abolicién de la pena
de muerte, en la que se establece como tnica opcién la admision
de ésta “en periodos de guerra, a causa de un fallo condenatorio
por algtin crimen serio en extremo, de naturaleza militar, cometi-
do durante la guerra”.?

b.  Convenio sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: este
Convenio contiene una serie mds amplia de derechos econémi-
cos, sociales y culturales que la misma Declaracién Universal, en-
tre ellos el derecho al trabajo; el derecho a disfrutar de condiciones
de trabajo justas y favorables; el derecho de formar sindicatos y
unirse a ellos; el derecho a la previsién social, incluido el seguro
social; el derecho a la proteccion de la familia; el derecho a tener

28 S. Morphet, “The development of article 1 of the Human Rights Covenants”, en
Thomas Buergenthal, gp. cit., p. 65.

» Convenio C.P, art. 2 (1); Convenio E.S.C., art. 2 (2); B.Ramcharan, “Equality and
non-discrimination”, en Thomas Buergenthal, op. ciz., p. 69.

3 Buergenthal, Thomas, op. cit.
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un nivel de vida adecuado; el derecho a la educacién para todos;
entre otros. Ademds, establece los pasos que deben darse para la
realizacién de estos derechos.?!

1.6.3 Otros tratados de la oNU sobre los derechos humanos

A lo largo de los anos, la oNU ha formulado y promulgado diversos
tratados para hacer frente a las nuevas problemadticas que dia a dia en-
frenta el mundo con referencia a los nuevos tipos de violaciones de los
derechos humanos, entre ellos la discriminacion racial, el apartheid en
su momento, la discriminacién de la mujer, la tortura, el genocidio,
etc.’? Algunos ejemplos de ellos se mencionan a continuacién:

a. Convenci6n Internacional para la Supresién de Todas las Formas
de Discriminacién Racial: fue adoptado en 1965, pero entrd en
vigor en 1969. A través de este acuerdo los Estados deben eli-
minar la discriminacién racial, promulgando las leyes necesarias
para garantizar la no discriminacién. Esta Convencién también
enumera una larga lista de derechos politicos, econdmicos, civiles,
sociales y culturales bésicos, para los cuales se aplica esta obliga-
cién.”

b. La Convencién sobre la Prevencién y el Castigo del Delito de
Genocidio: entré en vigor el 12 de enero de 1951, después del
exterminio de millones de judios y miembros de otros grupos ét-
nicos y religiosos durante la Segunda Guerra Mundial, lo cual no
es de lo més apropiado, ya que no se deberia esperar a que estos
actos sean cometidos para comenzar su legislacién como parte de
los derechos humanos.

c. Convencién sobre los Derechos de los Ninos: este tratado fue
adoptado por la Asamblea General de la onU el 20 de noviem-

3! Buergenthal, Thomas, op. ciz. pp. 73-74.

32 Centro de los Derechos Humanos de la onu, “Human rights: a compilation of
international instruments”, vol. 1, 1993, en Thomas Buergenthal, gp. ciz., p. 78.

33 Convencién Racial, art. 5.
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bre de 1989, y entré en vigor el 2 de septiembre de 1990. Este
tratado busca que los Estados asuman la obligacién de armonizar
en su jurisdiccién una extensa serie de derechos civiles, politicos,
econémicos, culturales y sociales para la infancia, “sin considerar
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otro tipo,
origen nacional, étnico o social, propiedad, nacimiento u otra

condicién de los nifios, sus padres o sus tutores”.**

1.7 Impacto de los tratados internacionales de derechos
humanos®’

La huella que ha dejado la aplicacién de los derechos humanos en el
mundo es de gran relevancia, pues se ha creado un movimiento que
algunos autores como Hiibner Gayo sefialan que se da en un doble
sentido: en primer término, ha producido una ampliacién en cuanto
al nimero y contenido de estos derechos, y ademds hay una evolucién
que apunta hacia una mayor extensién y alcance, en la que se enrique-
ce al mismo tiempo la proteccién del individuo, asi como las esferas
civicas, sociales y culturales.

Una segunda vertiente se presenta en los dmbitos territorial y per-
sonal de la proteccién juridica de estos derechos, ya que puede iniciar-
se en una regién circunscrita por ciertos sectores de la poblacién, des-
pués se hace nacional y llega a tener cardcter internacional y universal.

En la segunda mitad del pasado siglo xx, acaecié un fenémeno
en el plano internacional, consistente en que el derecho internacional
publico se filtré al dmbito Estatal interno. Ello ha implicado que el
alcance de los derechos ya no sea exclusivo de cada Estado dentro
de su jurisdiccién interna, sino que abarca al derecho internacional
publico, y éste a su vez se preocupa por los derechos internos, ya que
ambos derechos forman parte de lo que se llama el bien comiin inter-
nacional.

3% Art. 2 (1), Buergenthal, Thomas, op. cit., p. 92.
3 [bidem, p. 33.
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Actualmente, la comunidad internacional considera que uno de
los requisitos esenciales para la paz mundial radica en el respeto inter-
no de los derechos humanos por parte de cada Estado.

Esta situacién se ha propiciado bajo el influjo de una serie de
documentos internacionales provenientes de la oNU o de los organis-
mos regionales, que a través de convenciones, pactos, tratados, etc.,
de alcance internacional comprometen a los Estados, y en muchas
ocasiones a los organismos supranacionales, para su cumplimiento.

Pero hay algo todavia mds importante, consistente en que en di-
chos documentos se han creado tribunales u organismos especiales
para controlar a los sujetos obligados internacionalmente, sobre todo
cuando se producen las violaciones a los derechos que en ellos se reco-
nocen, lo que se ha logrado con bastante éxito.

Otro aspecto de extraordinaria importancia es que, por mediacién
de estos instrumentos, el hombre ha adquirido la calidad de sujeto
del derecho internacional, no sélo por el reconocimiento de sus de-
rechos personales en la esfera internacional, sino sobre todo porque
estd posibilitado para llevar denuncias o quejas ante organizaciones
internacionales, para que éstas juzguen si el Estado al que pertenecen
si han lesionado sus derechos humanos.

Algunos de los documentos internacionales que en derechos hu-
manos México ha suscrito, y que como consecuencia son parte del
derecho interno mexicano.

*  Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les. Nueva York, 16 de diciembre de 1966, publicado en el DoF el
12 de mayo de 1981.

e Convencién Americana de los Derechos Humanos. San José de
Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, publicada en el por el 7 de
mayo de 1981.

¢ Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales. San Salvador, 17 de noviembre de 1988, publicada en el
DOF el 1° de septiembre de 1998.
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* Convenio (nim. 169) de la o1t sobre Pueblos Indigenas y Tri-
bales en Paises Independientes. Ginebra, 17 de junio de 1989,
publicada en el poF el 24 de enero de 1991.

¢ Convencién sobre Derechos del Nifo. Nueva York, 20 de no-
viembre de 1989, publicada en el pOF el 25 de enero de 1991.

*  Convenci6n Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belem Do Pard).
Belem Do Pard, Brasil, 9 de junio de 1994, publicada 19 de enero
de 1999.

1.8 Tratados internacionales en materia de derechos
humanos ratificados por México

México ha tenido una significativa participacién como suscriptor
de diferentes tratados, manteniéndose en ese sentido actualizado en
materia de derechos humanos en el campo internacional. En ellos
imprime su propio sello bajo los principios fundamentales que histé-
ricamente ha enarbolado en su politica exterior, como el de soberania,
libertad y justicia.

En el rubro de la cooperacién entre los Estados ha signado di-
versos compromisos vinculados a los esquemas de proteccién de los
derechos fundamentales tendentes a procurar garantizar su ejercicio y
respeto pleno. Incluso respecto a la actitud de México en el plano in-
ternacional, puede decirse que es uno de los més fervientes impulsores
de los diversos foros y organismos internacionales de la materia que
nos ocupa, apareciendo en ocasiones entre los primeros en aprobar y
firmar importantes declaraciones y tratados de proteccion a los dere-
chos humanos.

La ratificacién de la gran mayoria de los tratados de derechos fun-
damentales se ha realizado por conducto del Senado de la Republica
existentes y con la participacién del Poder Ejecutivo en su celebra-
cién. Son por ello parte del catdlogo mexicano de proteccién de los
derechos humanos, con un rango supremo en relacién con las leyes
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federales, a excepcién de las generales, que se encuentran en un plano
de igualdad, en los términos del articulo 133 de la Carta Magna.

Dicho lo anterior, al tener los tratados internacionales la natura-
leza juridica aqui mencionada, en consecuencia México se encuentra
obligado ante la comunidad internacional para cumplir los mandatos
emanados de esas disposiciones.

1.9 El control de convencionalidad

En 1977, Mauro Cappelletti denominé Control de la legitimidad con-
vencional del acto impugnado a la funcién ejercida por la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos para asegurar la vigencia y aplicacién de
los derechos y las libertades fundamentales reconocidas en el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos.*® La jurisprudencia de la Corte
Interamericana y la doctrina de nuestra regién utilizan la expresién
control de convencionalidad para designar a la funcién que ejerce la
Corte Interamericana de Derechos Humanos al verificar si los actos
de los poderes internos de los Estados partes respetan los derechos, las
libertades y las garantias previstas en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Es decir, si tales actos son compatibles con la
Convencién.

Asi como los tribunales constitucionales de cada Estado ejercen
el control de la constitucionalidad de los actos de sus autoridades in-
ternas, la Corte Interamericana tiene a su cargo el control de la con-
vencionalidad de tales actos, cuando son sometidos a su competencia.

Este control de la convencionalidad encuentra su fundamento, en
primer término, en el pdrrafo segundo del preimbulo de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, que expresa lo siguiente:
reconoce que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho
de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como funda-

3¢ Cappelletti, Mauro, “Justicia constitucional supranacional. El control judicial
de las leyes y la jurisdiccién de las libertades a nivel internacional”, trad. de Luis
Dorantes Tamayo, La justicia constitucional (estudios de derecho comparado). México,
UNAM, 1987, p. 240.
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mento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican
una proteccion internacional de naturaleza convencional coadyuvante
o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados

americanos.
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Capitulo 11

El derecho de
alimentacién y vivienda
a la luz de los derechos
humanos
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El derecho de alimentacién
y vivienda a la luz de los derechos
humanos

SUMARIO: Introduccién. 2.1 El derecho de alimentacién y vivien-
da. 2.2 El marco juridico del derecho a la alimentacién. 2.3 El dere-
cho a la vivienda.

Introduccién

El derecho a los alimentos y el derecho a una vivienda son dos aspec-
tos fundamentales para la vida del ser humano en la actual sociedad y
forman parte del desarrollo de toda persona, generando un impacto
en todo dmbito personal; es decir, en lo social, cultural, ideolégico,
econémico, politico, entre otros. De ahi la importancia que exige el
hablar de estos tépicos, y sobre todo llegar a comprender el papel que
desempenan en el mundo, en aras de que trascienda en la humanidad.

Ahora bien, el derecho a recibir alimentos y vivienda es, sin duda,
un punto que ha trascendido el émbito de los derechos humanos, y es
aqui donde surge una interrogativa primordial para el desarrollo del
tema: ;qué son los derechos humanos?

Siguiendo a las Naciones Unidas, los derechos humanos son aque-
llos derechos humanos inherentes a todos los seres humanos, sin hacer
ninguna distincién de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen
nacional o étnico, color, religién, lengua, o cualquier otra condicién;
es decir, todos tenemos los mismos derechos humanos, sin discrimi-
nacién alguna.”

37 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, onu.
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Es importante sefalar que durante la celebracién de la Conferen-
cia Mundial de Derechos Humanos que tuvo lugar en Viena en 1993,
se dispuso que todos los Estados tuvieran el deber, independiente-
mente de sus sistemas politicos, econémicos y culturales, de promover
y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales,
por lo tanto los derechos humanos universales son contemplados en la
ley y garantizados por ella a través de los tratados, el derecho interna-
cional, los principios generales y otras fuentes del derecho internacio-
nal que llegan a adoptar los Estados.

2.1 El derecho de alimentacién y vivienda

Los pueblos que integran la Organizacién de las Naciones Unidas han
reafirmado la conviccién que tienen los derechos fundamentales del
hombre, la dignidad, el valor de la persona humana y la igualdad
de derechos para hombres y mujeres, teniendo como objetivo claro
promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un
concepto més amplio de la libertad.

Ahora bien, respecto si realmente los Estados respetan los dere-
chos humanos, tedricamente se dice que los miembros de las Naciones
Unidas se han comprometido a asegurar, en cooperacién con dicho
organismo, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades
fundamentales del hombre.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos se debe va-
lorar como un instrumento ideal a través del cual todos los Estados
miembros deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como
las instituciones promuevan el respeto a estos derechos y libertades, y
sobre todo aseguren, por medidas progresivas de cardcter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacién universales y efectivos.

De acuerdo a lo antes dicho, se pueden precisar como principios
que rigen a los derechos humanos los siguientes: universalidad, al
sostener que todos los Estados tienen el deber, independientemen-
te de sus sistemas politicos, econdémicos y culturales, de promover
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y proteger todos los derechos humanos; inalienabilidad, esto supone
que no deben suprimirse, salvo en determinadas situaciones y segin
las debidas garantias procesales; interdependencia e indivisibilidad; y
finalmente igualdad y no discriminacién, la cual es un principio trans-
versal en el derecho internacional de derechos humanos, por lo que se
prohibe la discriminacién sobre la base de una lista no exhaustiva de
categorias tales como sexo, raza y color.

Sin embargo, en la actualidad el fin que persigue la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos se ve entorpecido por diversos
factores que repercuten en la sociedad; es decir, aquellos aconteci-
mientos que se dan en el dmbito juridico, politico, social y econémico
en el mundo, que sdlo reflejan los intereses propios de cada Estado
sin importar las consecuencias que puedan darse perjudicando a su
nacion.

Si entendemos a los derechos humanos como aquellos derechos
que son inherentes a la persona, y como aquellos derechos que el
hombre tiene por el hecho de ser humano y no porque el Estado los
otorgue, es de pensarse que el derecho a alimentos y el derecho a la
vivienda pertenecen a esta gran categoria, por formar parte sustancial
de la vida del individuo.

El derecho a alimentos consiste en tener acceso de una manera re-
gular, permanente, adecuada y suficiente a alimentos en relacién a las
costumbres y necesidades del individuo que garanticen una vida fisica
y mental satisfactoria y digna. El derecho a la alimentacién adecuada
se da cuando se posee en todo momento el alcance fisico y econémico
para acceder a tal fin.

Es evidente que el Estado interviene de una manera directa y
constante para promover el derecho a los alimentos que tiene el hom-
bre a través de las instituciones competentes para ello, siendo resul-
tado de los multiples preceptos legales que han surgido a raiz de este
tema, tanto a nivel nacional como a nivel internacional. México es
parte de nueve tratados internacionales de derechos humanos, y tiene
la obligacién de hacer respetar, proteger y materializar el derecho a
una alimentacién adecuada.
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2.2 El marco juridico del Derecho a la alimentacién

Para entender mejor el marco juridico que engloba el derecho a recibir
alimentos, es necesario abordar desde un primer momento el marco
referente a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Las reformas que se han realizado a la constitucion determinan la
obligacién que México debe cumplir para alcanzar y fortalecer la pro-
teccion del derecho a la alimentacién. Es de saberse que en 2011 llegd
a su fin un proceso de reforma constitucional por el que se incluy¢ el
derecho a la alimentacién en los articulos 4° y 27 de la Constitucién.
Asimismo, el articulo 1° de la misma sefala que todas las personas
gozardn de los derechos humanos reconocidos en los tratados interna-
cionales de los que México sea parte. Como antecedente se tiene que
en la Constitucién ya se mencionaba el derecho de los nifos a la satis-
faccién de sus necesidades de alimentacién en el articulo 4°. De igual
forma, ya se expresaba la obligacién que los estados tienen de apoyar
la nutricién de los indigenas mediante programas de alimentacion en
el articulo 2°, fracciones 111 y viII.

Es por ello que el Estado debe adoptar las medidas necesarias para
respetar el derecho a una alimentacién adecuada, comprometiéndose
a proteger y asegurar que las empresas o los particulares no priven a
las personas del acceso a una alimentacién adecuada, y que facilite
actividades para fortalecer el acceso de las personas y la utilizacién de
los recursos y medios que aseguren la vida, incluyendo la seguridad
alimentaria.

Por otra parte, a nivel internacional el derecho a una alimenta-
cién adecuada aparece expresado en el articulo 25 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, y en el articulo 11 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

En la Declaracién de la Cumbre Mundial sobre la Alimentacién
se determiné “el derecho de toda persona a tener acceso a alimentos
sanos y nutritivos, en consonancia con el derecho a una alimentacién
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apropiada y con el derecho fundamental de toda persona a no padecer
hambre”.%®

En el articulo 11 del PIDESC se reconoce el derecho de toda per-
sona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluida la ali-
mentacion. En el segundo pdrrafo de este mismo articulo se expresa
que la realizacién del derecho a la alimentacién se vincule por primera
vez con el comercio internacional: “Los Estados Partes en el presente
Pacto, reconociendo el derecho fundamental de toda persona a estar
protegida contra el hambre, adoptardn, individualmente y median-
te la cooperacién internacional, las medidas, incluidos los programas
concretos, que se necesitan para asegurar una distribucién equitativa
de los alimentos mundiales en relacién con las necesidades, teniendo
en cuenta los problemas que se plantean tanto a los paises que impor-
tan productos alimenticios como a los que los exportan.”

A partir de estos instrumentos juridicos internacionales se des-
prenden los principales principios del derecho a la alimentacién, a
saber:

1. La disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes
para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos. Por
disponibilidad se debe entender la posibilidad que tiene el indivi-
duo de alimentarse por si mismo, explotando la tierra u otros re-
cursos naturales, o mediante sistemas de distribucién, elaboracién
y comercializacién.

2. Laaccesibilidad a los alimentos en formas que sean sostenibles y
que no dificulten el goce de otros derechos humanos, compren-
diendo la econémica y la fisica.

Los Estados estdn obligados a garantizar un acceso progresivo a los
alimentos sin discriminaciones, ademds de que deben estar en cons-
tante actualizacion de toda su normativa en todo lo que contribuya a
la posibilidad de la realizacién del derecho a la alimentacién en el pais.

3% Informe de la Misién a México. Relator especial de la oNU sobre el derecho a la
alimentacién. “El derecho a la alimentacién”.
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Sin duda alguna, el concepto de derecho a la alimentacién es muy
amplio. A lo largo del desarrollo de la humanidad se ha pretendido
que se vaya perfeccionando, para que todo Estado comprenda cudl
es su funcién ante este escenario. El derecho a los alimentos puede
entenderse también como la seguridad alimentaria que se debe dar al
ser humano. La definicién mds generalizada de seguridad alimenta-
ria tiene su origen en la Declaracién de la Cumbre Mundial sobre la
Alimentacién de 1996, y dice: “Existe seguridad alimentaria cuando
todas las personas tienen en todo momento acceso fisico y econémico
a suficientes alimentos inocuos y nutritivos para satisfacer sus necesi-
dades alimentarias y sus preferencias en cuanto a los alimentos, a fin
de llevar una vida activa y sana”.”’

Los elementos mds importantes de esta definicién son: la impor-
tancia que se concede a la seguridad alimentaria tanto del individuo
como del hogar; y las tres dimensiones de disponibilidad, acceso y
estabilidad, ademds de los aspectos de la alimentacién relacionados
con la nutricién y la calidad.

Considerar el derecho a una alimentacién adecuada como un de-
recho humano requiere la presencia de distintos valores que sean prac-
ticados desde lo individual, asi como en la colectividad. Por ejemplo la
responsabilidad, la igualdad y la no discriminacién y seguridad, entre
otros que conlleven al reconocimiento de aquellos derechos juridicos
que posee la persona. Y ademds examinar las normas juridicas que
existan en el pais asi como su cumplimiento, las que a la vez contri-
buyen al orden juridico del mundo en relacién a la alimentacién. El
derecho que ostenta un individuo respecto a alimentos estd vinculado
de manera permanente y directa con su dignidad como persona, ya
que si se entiende a este derecho como aquel acceso fisico y econdémi-
co para una alimentacién adecuada, es de suponerse que si se alcanza
de la mejor manera, el ser humano tendrd una mejor calidad de vida y
por supuesto mejores oportunidades para su desarrollo, se encontrard

%9 Robinson, Mary, El derecho a la alimentacion en la teoria y en la prdctica. Antigua
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Roma, Fao,
2004, p. 40.
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motivado para perseguir sus ideales y estard en busca del beneficio
personal y, en su caso, del de su familia.

A través de una alimentacién adecuada, asegurada en su mayor
parte por los Estados por medio de las politicas putblicas y privadas
que se vayan adoptando, se les brinda las herramientas y los elementos
necesarios para que las personas en sociedad enfrenten las exigencias
que se van presentando en su entorno, poder resolver las problemd-
ticas que se originen por los factores sociales que intervengan, y so-
lucionar los desafios que se den durante el camino que sigan para su
desarrollo.

El derecho a una alimentacién es fundamental, es un derecho vital
que como ya se menciond, influye en lo individual y en el progreso
de una nacién, pues se entiende que el hombre, al vivir en un estado
de bienestar, lo reflejard en el desarrollo sustentable del pais al que
pertenece.

El derecho a la alimentacién debe imponer a todos los Estados las
respectivas obligaciones respecto de las personas del territorio nacio-
nal y de la poblacién de otros Estados. Llegar a la realizacién plena del
derecho a la alimentacidn, es posible si se cumplen tanto las obligacio-
nes nacionales como las internacionales.

Toda actividad que se ejecute a nivel nacional deberd facilitar la
asistencia para el desarrollo y la cooperacién de la comunidad inter-
nacional. Es pertinente decir que el logro de los objetivos planteados
dependerd del establecimiento de marcos juridicos e institucionales a
nivel nacional, y de la aplicacién de politicas orientadas a promover
la realizacién del derecho a la alimentacién en el pais de que se trate.

2.3 El Derecho a la vivienda

Ahora bien, hablar del derecho a una vivienda requiere un especial
énfasis igual al que se efecta con el derecho a una alimentacién, ya
que también le otorga al individuo en sociedad bienestar y seguridad
en toda la esfera de su persona, debido a que llega a convertirse en el
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primer estadio donde el hombre empieza a interactuar y a desarrollar-
se como ser social.

El derecho a una vivienda, de acuerdo con la Observacién Gene-
ral ndimero 4 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales de las Naciones Unidas, érgano encargado de supervisar la apli-
cacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales en los Estados que son parte del mismo, es definido asi: “El
derecho humano a una vivienda adecuada es el derecho de toda mujer,
hombre, joven y nifo a tener y mantener un hogar y una comunidad
seguros en que puedan vivir en paz y con dignidad.”*

En esta definicién encontramos los elementos fundamentales del
derecho a una vivienda adecuada en una interaccién, y que son gene-
radores de multiples situaciones, destacando entre ellas la seguridad
juridica de la tenencia; la disponibilidad de servicios, materiales, faci-
lidades e infraestructura; los gastos soportables; la habitabilidad; y la
accesibilidad, lugar y adecuacién cultural.

De acuerdo al Relator Especial sobre la vivienda adecuada como
elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado, y sobre
el derecho a la no discriminacidn, existen ciertos elementos del dere-
cho a una vivienda que la hacen adecuada, entre los cuales destacan:

1. Seguridad juridica de la tenencia: todas las personas deben gozar de
cierto grado de seguridad de tenencia que les garantice una pro-
teccion legal contra el desahucio, el hostigamiento u otras amena-
zas.

2. Asequibilidad: los gastos personales o del hogar que entrana la
vivienda no deben amenazar o poner en peligro el logro y la satis-
faccién de otras necesidades bdsicas.

3. Habitabilidad: una vivienda adecuada debe prever disposiciones
tales como el espacio adecuado, proteccién del frio, la humedad,
el calor, la lluvia, el viento u otras amenazas para la salud; de ries-
gos estructurales y de vectores de enfermedades.

4 Observacién General ntimero 4 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas.
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4. Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructura.

5. Ubicacion: la vivienda adecuada debe permitir el acceso a las op-
ciones de empleo, servicios de salud, escuelas, centros de cuidado
infantil y otros servicios sociales, y no debe construirse en lugares
contaminados ni en la proximidad inmediata de fuentes de conta-
minacién.

6. Adecuacion cultural: una vivienda adecuada debe respetar y tener
en cuenta la expresién de la identidad cultural y las formas de
vida.

Al igual que el derecho a la alimentacién, el derecho a la vivienda es
un derecho innato al ser humano, y por ello se ubica en el plano de
los derechos humanos. Por esta razén el Estado desempefia un rol
muy importante, al depender de ¢l en gran medida que este derecho,
consistente en una vivienda adecuada, se concrete al adoptar nuevas
politicas en las cuales intervengan los sectores tanto publicos como
privados, desarrollando para ese efecto amplios programas para una
mejor estabilidad del individuo.

En algunas ocasiones, las funciones del Estado se ven entorpecidas
en relacién con el derecho a una vivienda. En la actualidad hay fac-
tores que definitivamente influyen en esto; tal es el caso de la materia
ambiental, pues la contaminacién, agentes naturales y otros aspectos
econdmicos y politicos determinan la viabilidad de la edificacién de
proyectos, en el afin de culminar en la construccién de una vivienda
adecuada para tener calidad de vida. Por esta razén, se hace necesaria
la creacién de mecanismos, y sobre todo de leyes que garanticen a las
personas ese derecho a tener una adecuada vivienda, asi como para ad-
quirirla, ya que forma parte del patrimonio de la familia, sin importar
o discriminar.

Poseer una vivienda adecuada vincula un derecho compuesto cuya
vulneracién acarrea la de otros derechos e intereses fundamentales. La
falta de él pone en peligro el derecho a la integridad fisica y mental.
No contar con una vivienda es un problema serio que sin duda afecta
al individuo. El derecho a una vivienda adecuada puede considerarse
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como un derecho social, debido a que reafirma una relacién social por
ser correlativa a una necesidad bésica por lo que la Constitucién le da
a la ley como instrumento para crear y operar, de tal manera que es
una facultad de obligatoriedad.

El marco juridico de este derecho comienza por la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el articulo 4o, pérrafo
quinto se establece que la ley instrumentard los apoyos necesarios para
hacer realidad el derecho a una vivienda, por lo que el Estado es el
responsable directo de implementar las politicas publicas, sociales y
econdmicas para apoyar los programas de vivienda que deberfan bene-
ficiar a todos los mexicanos, légicamente en una sociedad de iguales.!
A lo largo de la historia de nuestro pais se han creado y reformado las
normas juridicas correspondientes, tanto en la Constitucién como en
la Ley Federal del Trabajo, limitando el derecho a una vivienda de los
trabajadores para su bienestar social.

El Estado ha establecido organismos que son importantes para
que los empleados puedan obtener una vivienda adecuada. Los mds
importantes son:

a) El Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Traba-
jadores (Infonavit), que atiende a la poblacién econdmicamente
activa en el campo de las actividades productivas en general;

b) El Fondo de la Vivienda del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado (Fovissste), que promueve
la construccién de viviendas para los trabajadores al servicio de los
poderes federales y de las instituciones que por disposicién legal o
por convenio deban inscribir a su trabajadores en dicho fondo; y

c) El Fondo de la Vivienda Militar (Fivimi).

Resulta elemental que las politicas de gobierno involucren a sus go-
bernados en el disefio de las politicas publicas y se implemente la
autogestion, autoconstruccién de viviendas y cooperativismo. La vi-
vienda se ha convertido en una cuestién de suma importancia, porque

41 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. México, Porria, 2011.
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es considerada como una necesidad bésica que requiere la atencién
prioritaria de todos los gobiernos.

Una vez mds se observa claramente cémo el Estado debe esta-
blecer los instrumentos y apoyos necesarios a fin de poder acceder al
disfrute de este derecho. Cabe mencionar que una caracteristica que
le otorga este precepto legal a la vivienda es que sea digna y decorosa,
aunque en realidad este rasgo estd vinculado con la posibilidad de que
las personas puedan desarrollar sus alcances econémicos, entre otros,
sin que haya una plena sistematizacién con los ejes que marca el go-
bierno para conseguir una vivienda adecuada para la vida del hombre.

En la Estrategia Mundial de la Vivienda preparada por la onu, la
vivienda adecuada se define como “un lugar donde poderse aislar si se
desea, espacio adecuado, seguridad adecuada, iluminacién y ventila-
cién adecuadas, una infraestructura bdsica adecuada y una situacién
adecuada en relacién con el trabajo y los servicios bésicos, todo ello a
un costo razonable”.*?

Ahora bien, a nivel internacional también existen instrumentos
juridicos importantes que contemplan el derecho a una vivienda. En
ese aspecto, muchos Estados son parte de estos documentos que pro-
pician al respeto de este derecho.

Algunos de los tratados internacionales relacionados son: Conven-
cién sobre el Estatuto de los Refugiados; Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial;
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Convencién so-
bre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer; Convencién Sobre los Derechos del Nifio; Convencién Inter-
nacional Sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajado-
res Migratorios y de sus Familiares; Convencién Sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad; y Declaracién sobre los Derechos

de los Pueblos Indigenas.

4 Rivero del Rivero, José Alberto, “La vivienda como derecho constitucional”,
Pensamientos y estudios juridicos. México, 2010, p. 23.
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Por medio de estos instrumentos juridicos internacionales se pre-
tende establecer los lineamientos que los Estados deben seguir para
la construccién de viviendas dentro de sus respectivos territorios, es-
tableciendo para el efecto acuerdos, normas, politicas, estrategias y
acciones para proporcionar una vivienda adecuada. Asimismo, deben
avalar el derecho a la vivienda para todos, sean cuales fueren sus ingre-
$0s 0 su acceso a los recursos econémicos.

Hablar de un derecho a la alimentacién y a una vivienda adecuada
que debe tener un hombre sin importar otras condiciones, es un tema
relevante que por su naturaleza va encaminado y ligado a los derechos
humanos, argumentando que el poseer el derecho a alimentos y a
una vivienda es un derecho fundamental por la simple razén de ser
hombre, ya que son derechos vitales para que un ser humano pueda
interactuar en su sociedad, y sobre todo para que alcance un desarrollo
sostenible que le permita acceder a mejores oportunidades econémi-
cas, politicas, culturales, sociales, ecoldgicas, de salud y psicoldgicas,
entre otras. Alimentos y vivienda son elementos que no pueden faltar
en la vida del individuo, y junto con las funciones que son propias del
gobierno deben dar seguridad a sus gobernados, y deben promover,
garantizar y gestionar que todo hombre deberd tener una alimenta-
cién y vivienda adecuadas.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el articulo
25, pérrafo primero establece que: “... Toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la sa-
lud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad.”*

Es evidente que hablar de derechos a una alimentacién y vivienda
adecuada es hablar de derechos humanos, por lo que toda persona en
lo individual debe procurar el respeto a sus derechos. Por otra parte los

% Declaracién Universal de los Derechos Humanos, onNu. En linea. Fecha de consulta
02/25/2015. En: http://www.un.org/es/documents/udhr/
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Estados, a través de los instrumentos e instituciones existentes tanto
en el dmbito nacional como en el internacional, deben procurar que
se consiga el pleno ejercicio de estos derechos, para poder contribuir
al progreso de sus naciones e impactar en el mundo.
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Capitulo IT1

Efectos legales y fiscales
de la reforma laboral en
torno a la proteccién
del Derecho Humano al
trabajo
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Efectos legales y fiscales de la
reforma laboral en torno a la
proteccion del Derecho Humano al
trabajo

SUMARIO: Introduccién. 3.1 La Reforma laboral. 3.2 Nuevos es-
quemas de contratacién. 3.3 El outsourcing o subcontratacion. 3.4
Trabajos a prueba discontinuos por temporada o capacitacién inicial.
3.5 La rescisién de las relaciones laborales. 3.6 La regulacién del tra-
bajo de los menores de edad. 3.7 Las contingencias sanitarias. 3.8
Hostigamiento y acoso. 3.9 La postura de las Organizaciones Interna-
cionales respecto a la Reforma laboral.

Introduccién

Elarticulo 2° de la Ley Federal del Trabajo antes de la reforma publicada
en el pDoF del 30 de noviembre de 2012, a la letra decfa: “Las normas
del trabajo tienden a conseguir el equilibrio y la justicia social entre
trabajadores y patrones.” Pero al llevarse a cabo la reforma citada con
anterioridad, los objetivos de la ley han cambiado, trayendo consigo
ventajas y desventajas que podemos encontrar en cada uno de los arti-
culos reformados, como son los articulos 2, 35, 39-a, 39-8, 39-c, 39-D,
39-E y 48.4

Ahora con la reforma laboral, el mismo articulo 2° de la Ley Fe-
deral del Trabajo incluye conceptos como factores de produccién y
trabajo digno o decente, por lo que ha quedado de la siguiente forma:

# Bermudez Cisneros, Miguel, Derecho del trabajo (10 ed.), México, Oxford, 2010,
pp- 95y 96.
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“Las normas del trabajo tienden a conseguir el equilibrio entre los fac-
tores de la produccién y la justicia social, asi como propiciar el trabajo
digno o decente en todas las relaciones laborales.”

3.1 La Reforma laboral

A raiz de las reformas propuestas por el presidente Felipe Calderén
Hinojosa al Congreso para reformar la Ley Federal del Trabajo, mis-
mas que fueron aprobadas y publicadas por el Diario Oficial de la
Federacion el dia 30 de noviembre de 2012 y vigente a partir del 1o
de diciembre del mismo afio, se pretendié “humanizar” el trabajo y
desaparecer aquel paradigma de que el trabajo es una “mercancia’,
tema que ha dado lugar a los grandes modelos econémicos mundiales
y la lucha por la igualdad y respeto de los trabajadores por parte del
patrén.

La referida reforma tiene un impacto importante en la empresa,
ya que se tendrdn que adecuar las reformas a las pricticas laborales,
porque hoy nos encontramos ante los siguientes temas:

a. Nuevos esquemas de contratacién: por temporada, periodo de
prueba, periodo de capacitacién inicial, tiempo indeterminado
discontinuo.

b. El outsourcing o subcontratacién: aspectos a considerar con res-

pecto a los supuestos referentes a la responsabilidad solidaria o

caracterizacién de patrén del contratante.

Los trabajos a prueba discontinuos por temporada o capacitacién.

La rescision de las relaciones laborales.

La regulacién del trabajo de los menores de edad.

Las contingencias sanitarias.

@ ™o a0

Nuevas formas de pago: pago por hora, reglas para pago por me-
dios electrénicos.

h. Trabajo a distancia: uso de tecnologias de la informacién.

i. Hostigamientos y acoso sexual.
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j.  Laindemnizacién.
k. Participacién de los trabajadores en las utilidades.

3.2 Nuevos esquemas de contratacién

Recordemos que antes de la reforma, las formas de contratar eran:
tiempo indeterminado, por obra determinada o por tiempo determi-
nado. Ahora se anade que dicha relacién laboral puede ser por tem-
porada, a prueba o por capacitacién inicial, y a falta de estipulacién
serd por tiempo indeterminado; segtin lo establece el articulo 35 de
la LrT y ademds, dichas condiciones deberdn constar en documento
escrito (articulo 25 de la LFT),” y deberd contener si la relacién de tra-
bajo es para obra o tiempo determinado, por temporada o por tiempo
indeterminado y, en su caso, si estd sujeto a un periodo de prueba o
capacitacion inicial.

Trabajo por temporada o discontinuo: este tipo de relaciones de tra-
bajo prevé una relacién laboral discontinua, que no exige la prestacion
de servicios toda la semana, mes o afo. (articulos 39, 42 y 43 de la
LET). Una vez terminado el tiempo, se dard por terminada la relaciéon
laboral sin m4s responsabilidad para el patrén.

Trabajo por tiempo indeterminado con periodo de prueba: este pe-
riodo de prueba ya se contemplaba en el articulo 47, fraccién 1 de
la LFT, por treinta dias y con la finalidad de detectar algiin engafo
por parte del trabajador respecto de certificados falsos, aptitudes o
facultades de que carezca. Lo que se afade con la reforma es que en
las relaciones de trabajo por tiempo indeterminado o cuando excedan
de ciento ochenta dias como méximo, podrd establecerse un periodo
de prueba, el cual no excederd de 30 dias, para verificar que el trabaja-
dor cumple con todos los requisitos que ha presentado. Durante este
tiempo de prueba el trabajador disfrutard del salario, la garantia de
seguridad social y de las prestaciones del cargo que desempenie. Si no

# Ranero Abogados, Efectos fiscales: Reforma Laboral, disponible en: http://www.
contadoresbc.org/component/k2/item/402-efectos-fiscales-reforma-laboral
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lo cumple, entonces el patrén, escuchando a la Comisién Mixta de
Productividad, Capacitacién y Adiestramiento, y segun la naturaleza
o categoria del puesto, dard por terminada la relacién juridica (articu-
lo 39-a de la LET).

Trabajo por tiempo indeterminado con periodo de capacitacion ini-
cial: esta forma de capacitacién inicial es lo nuevo que se anade a la
Ley Federal del Trabajo, ya que el trabajador se obliga a prestar sus ser-
vicios bajo la direccién y mando del patrén, con el fin de adquirir los
conocimientos necesarios para la actividad para la que serd contratado
(articulo 39-B de la LFT). Esta modalidad tendrd una duracién méxi-
ma de tres meses, o hasta de seis meses cuando se trate de trabajadores
que ejerzan funciones de direccién o administracién, y/o para desem-
penar funciones que requieran conocimientos especializados y en este
caso, al igual en el trabajo por tiempo determinado con periodo de
prueba, el trabajador disfrutard del salario, prestaciones y seguridad
social acordes con el puesto que desempene.

De las anteriores formas de trabajo, cuando llegan a su termina-
cién, el patrén no tiene la responsabilidad de dar la indemnizacién
que ordena la Constitucién Federal, siempre y cuando cuente por
escrito con la opinién que al respecto emita la Comisién Mixta de
Productividad, Capacitacién y Adiestramiento que para el efecto ten-
ga integrada y registrada la unidad econémica,* y asi como tampoco
dard la prima de antigiiedad, esto genera un beneficio econdémico para
el patrén.

3.3 El outsourcing o subcontratacién
Como consecuencia de las reformas a la Ley Federal del Trabajo publi-

cadas el pasado 30 de noviembre de 2012, asi como las acontecidas en
2009 con fechas 4 de junio (Cddigo Fiscal de la Federacién e 1sR), el

4 Ranero Clemente clemente@ranero.cc; Urfas Diego, diego@ranero.cc; Peralta
Norma, norma@ranero.cc. Esta direccion electrénica estd protegida contra spambots.
Es necesario activar Javascript para visualizarla. Revista de Contaduria Piblica, B.C.
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9 de julio y el 8 de octubre (1mss), las personas que reciben el servicio
de outsourcing se ven en la necesidad de revisar los aspectos laborales
fiscales y de seguridad social con sus trabajadores directos e indirectos
y con aquellos que les prestan un servicio empresarial o profesional,
toda vez que, de no conocerse las implicaciones legales y econdmicas
que de ellas derivan, estdn expuestos a contingencias que pueden inci-
dir en el patrimonio del negocio que encabezan.

Para tratar de eliminar las practicas indebidas en materia de ouz-
sourcing, la Cdmara de Diputados adicioné a la Ley Federal del Traba-
jo ciertas limitaciones, las cuales no estaban incluidas en la incitativa
preferente enviada por el presidente Calderén, y que son del tenor
siguiente:

“Articulo 15-a. El trabajo en régimen de subcontratacién es aquél
por medio del cual un patrén denominado contratista ejecuta obras o
presta servicios con sus trabajadores bajo su dependencia, a favor de
un contratante, persona fisica o moral, la cual fija las tareas del con-
tratista y lo supervisa en el desarrollo de los servicios o la ejecucién de
las obras contratadas.

”Este tipo de trabajo deberd cumplir con las siguientes condiciones:

* No podrd abarcar la totalidad de las actividades, iguales o simila-
res en su totalidad, que se desarrollen en el centro de trabajo.

*  Deberd justificarse por su cardcter especializado.

* No podrd comprender tareas iguales o similares a las que realizan
el resto de los trabajadores al servicio del contratante.

*  De no cumplirse con todas estas condiciones, el contratante se
considerard patrén para todos los efectos de esta ley, incluyendo
las obligaciones en materia de seguridad social.

”Articulo 15-p. No se permitird el régimen de subcontratacién
cuando se transfieran de manera deliberada trabajadores de la contra-
tante a la subcontratista con el fin de disminuir derechos laborales; en
este caso, se estard a lo dispuesto por el articulo 1004-c y siguientes
de esta Ley.”
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3.4 La rescision de las relaciones laborales

En el articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo, se agregan las siguien-
tes causales de rescision de la relacion de trabajo, sin responsabilidad
para el patrén:

a. Por incurrir el trabajador, durante sus labores, en falta de honra-
dez, en actos de violencia en contra de los clientes y proveedores
del patrén, salvo que medie provocacién o que obre en defensa
propia (fraccién 1 articulo 47, LFT).

b. Por cometer el trabajador actos inmorales o de hostigamiento y/o
acoso sexual contra cualquier persona en el establecimiento o lu-
gar de trabajo (fraccién v articulo 47, LET).

c. La falta de documentos que exijan las leyes y reglamentos, necesa-
rios para la prestacién del servicio cuando sea imputable al traba-
jador y que exceda del periodo de dos meses (fraccién 1v articulo
43, LFT).

d. El patrén que despida a un trabajador, deberd darle aviso escrito
en el que refiera claramente las conductas que motivan la rescision

y la fecha en que se cometieron (articulo 47 LeT).”

3.5 La regulacién del trabajo de los menores de edad

Ya se establecia en los articulos 22 y 23 de la Ley Federal del Trabajo
que queda prohibida la utilizacién del trabajo de los menores de ca-
torce afios, y de los mayores de esta edad y menores de dieciséis que no
hayan terminado su educacién obligatoria. Los mayores de catorce y
menores de dieciséis necesitan autorizacién de sus padres o tutores, y a
falta de ellos, del sindicato a que pertenezcan, la Junta de Conciliacién
y Arbitraje, del inspector del Trabajo o de la autoridad politica.
Cuando las autoridades del trabajo detecten trabajando a un me-
nor de 14 afios fuera del circulo familiar, ordenardn que de inmediato

¥ Martinez Gutiérrez, Javier, op. cit., p. 53.
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cese sus labores. La Ley Federal del Trabajo considera como no aptas
las actividades donde los labores sean de peligro o insalubres; que por
las condiciones fisicas, quimicas o bioldgicas del medio en que se pres-
ta, son capaces de actuar sobre la vida, el desarrollo y la salud fisica y
mental de los menores (articulo 175 LFT).

Al patrén que viole las prohibiciones contenidas en las normas
que rigen el trabajo de las mujeres y de los menores, se le impondrd
una multa equivalente de 50 a 2 500 veces el salario minimo general
(articulo 995 LFT).%®

3.6 Las contingencias sanitarias

Ahora con las reformas en la Ley Federal del Trabajo, se incluyen li-
neamientos relativos a la contingencia sanitaria, inclusive responsabi-
lidades a los patrones que pudieran incurrir en costos, y por supuesto,
en pago de contribuciones. Es obligacién de los patrones cumplir con
las disposiciones que en caso de emergencia sanitaria fije la autoridad
competente, asi como proporcionar a sus trabajadores los elementos
que sefiale dicha autoridad para prevenir enfermedades en caso de
declaratoria de contingencia sanitaria (articulo132 fraccién xix Bis,
LFT).

Son causas de suspensién laboral de las relaciones de trabajo en
una empresa o establecimiento, la suspensién de labores o trabajos
que declare la autoridad sanitaria competente en los casos de contin-
gencia sanitaria (articulo 427 fraccién vi1, LFT).

En el caso de contingencia sanitaria mencionada en el pdrrafo an-
terior, el patrén no requerird aprobacién o autorizacién de la Junta de
Conciliacién y Arbitraje, y estard obligado a pagar a sus trabajadores
una indemnizacién equivalente por un dia de salario minimo general
vigente por cada dia que dure la suspension, sin que pueda exceder un

mes (articulo 429 fraccién 1v, LFT). %

8 Tbidem, p. 29.

¥ Ibidem, p. 49.
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3.7 Hostigamiento y acoso

Para efectos de la Ley Federal del Trabajo, se entiende por hostiga-
miento y acoso sexual lo siguiente:

a. Hostigamiento: el ejercicio del poder en una relacién de subordi-
nacién real de la victima frente al agresor en el dmbito laboral, que
se exprese en conductas verbales, fisicas o ambas (articulo 3 Bis,
LFT).

b.  Acoso sexual: una forma de violencia en la que, si bien no existe la
subordinacidn, hay un ejercicio abusivo del poder que conlleva a
un estado de indefension y de riesgo para la victima, independien-
temente de que se realice en uno o varios eventos (articulo 3 Bis,
LFT).

Queda prohibido a los patrones o a sus representantes, realizar actos
de hostigamiento y/o acoso sexual contra cualquier persona en el lu-
gar de trabajo; o permitir o tolerar actos de hostigamiento y/o acoso
sexual en el centro de trabajo (articulo 133 fracciones x11 y X111, LFT).

El articulo 994 fraccién vr indica que se impondrd multa por el
equivalente de 250 a 5 000 veces el salario minimo general, al patrén
que cometa cualquier acto o conducta discriminatoria en el centro
de trabajo, y al que tolere o permita actos de acoso u hostigamiento
sexual en contra de sus trabajadores.”

3.8 La postura de las organizaciones internacionales
respecto a la Reforma laboral

Desde el momento mismo en que la iniciativa de reforma se dio a co-
nocer, los érganos laborales internacionales sostuvieron que se trataba
de una total violacién a los derechos humanos.

°0 Martinez Gutiérrez, Javier, op. cit., p. 57.
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Segtin la o1t (Organizacién Internacional del Trabajo) y la csr
(Confederacién Sindical Internacional): “Se opusieron al proyecto
porque creaba problemas en lugar de resolver problemas claves que
durante mucho tiempo se han identificado en México,” senald Jeffrey
Volt, asesor en temas laborales de la cs1, una organizacién que repre-
senta a 308 agrupaciones de 153 paises. “Con la propuesta de reforma
laboral, México retrocede en los derechos humanos de los trabajado-
res en lugar de avanzar.”

En lo tocante al punto del pago por hora, senalan que se trata de
una transgresion al principio laboral de “estabilidad en el empleo”; y
en cuanto al tema de la subcontratacién, sostienen que en realidad
lo que se conseguird serd hacer atin mayor el nimero de empresas
protectoras: “Este proyecto no hace nada para superar los problemas
destacados en la queja (de la orr). Mds de 90 por ciento de los con-
tratos colectivos en México son contratos de proteccién, los cuales
son disenados para brindar beneficios a los empleadores y a sindicatos
corruptos, y no a los trabajadores,” sefalan.

Se puede afirmar que con dicha reforma se han traspasado trata-
dos internacionales que México ha celebrado con la Organizacién In-
ternacional del Trabajo. Por eso mismo, resulta inquietante, e incluso
preocupante que estos exhortos se hayan ignorado de alguna manera,
pues se han violado 56 convenios internacionales, entre ellos: el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Interna-
cional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y diversos
convenios de la or1T. La reciente reforma, muestra una total aversién al
principio de la estabilidad laboral, puescon las nuevas modalidades de
contratacién, “se elimina la posibilidad de que un trabajador acumule
antigiiedad en su empleo y mejore su salario”.

Una de las consecuencias mds importantes de esta reforma laboral
es que el salario no cubriera las necessidades de la familia y esto im-
pacta en la sociedad, los patrones hoy tienen todo el poder para actuar
en contra de los derechos laborales y generar una serie de desigualdad.
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Capitulo IV

Las culturas indigenas
como grupo vulnerable
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Las culturas indigenas como grupo
vulnerable

SUMARIO: Introduccién. 4.1 Breve resefia de los grupos étnicos en
México. 4.2 Los derechos de los grupos étnicos en la constitucion
Mexicana. 4.3 El proyecto de civilizacién y los retos que representa
una civilizacién indigena. 4.4 Consideraciones finales.

Introduccién

En el presente siglo se ha desarrollado una extrema preocupacién por
los grupos étnicos, destacdndose las peticiones para que sean conside-
rados y respetados como un conjunto de personas con costumbres,
lengua y usos distintos de los demds habitantes de la Republica, ya
que en la actualidad la politica de los pueblos indios ha alcanzado gran
presencia en todos los aspectos de las estructuras gubernamentales, e
incluso en las dreas académicas y la lingiiistica, y es a partir de este
siglo que el discurso por parte de los grupos indigenas ha tomado otro
giro, ya que ahora se denuncian la discriminacién, la falta de servicios,
el empobrecimiento y el hambre.

No obstante que los derechos de las culturas indigenas son reco-
nocidos por la Constitucién, es palpable su omision, pues si realmente
se les tomara en cuenta podriamos vivir en una verdadera civilizacién,
si es que se llamaria asf al tan esperado progreso econémico que an-
helan todos los integrantes de las llamadas “culturas indias”, asi como
una verdadera unidad cultural, econdmica y social en nuestro pais.

Hoy el Estado justifica su politica ante las comunidades indigenas
con la aceptacién y reconocimiento de dichas comunidades, pero las
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politicas de integracién son vanas, ya que como lo establece Stavenha-
gen,’ el tratamiento constitucional de los indigenas y sus comunida-
des en la regi6n es circunstancial y fragmentario.

Ha sido durante el siglo xx1 que se ha desarrollado una mayor
preocupacién por los grupos étnicos, destacindose las peticiones para
que sean considerados y respetados como grupos sociales con costum-
bres, lengua y usos distintos del resto de los habitantes del pais. Por tal
razén la politica hacia los pueblos indios se ha acrecentado en todos
los aspectos de las estructuras gubernamentales e incluso en las dreas
académicas.”

Y es que a partir de este siglo el discurso sobre los grupos indi-
genas ha tomado otro giro, porque en la actualidad ya se denuncian
la discriminacién, la falta de servicios, la pobreza y el hambre. La
preocupacién por este estado de cosas ha estado latente desde hace
muchos afos, por lo que las organizaciones politicas indias en todo
el continente iniciaron encuentros nacionales sobre la temdtica, asi
como la emisién de documentos que hablan de la indianidad y la
lucha india. Tiempo después se organiza en 1940 el Primer Congreso
Indigenista Interamericano, donde se oficializa el discurso indigenista.
En el mismo tenor, el discurso de los olvidados grupos indigenas ha
inspirado una gran produccién literaria, como La revolucion india de
Fausto de Reinaga, publicada en 1970; o la obra Los condenados de la
tierra de Franz Fanon, que apareci6 en 1963.

Por esos afos se iniciaron reuniones importantes para plantear los
problemas de las culturas étnicas, como la reunién de antropélogos de
1971 en Barbados, cuyo documento final es la Declaracién de Barba-
dos: “Por la liberacién del indigena”, en la cual se propone un cambio
radical en todos los grupos indigenas, a fin de que se encaminen a una
nueva etapa en la que los pueblos indios se transformen en sujetos de
su propia historia y conductores de su destino.

51

Stavenhagen, R. (2001). ;Asimilacién o pluralismo? Identidad indigena y
multiculturalismo en América Latina. Desarrollo y cooperacién, pp.21-25.

52 Barnach-Calbo, E. (1997). La nueva educacién indigena en iberoamérica. Revista
Tberoamericana de educacion. México, 1997, pp. 1-14.
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4.1Breve resena de los grupos étnicos en México

Meéxico es y ha sido un centro de contacto entre multiples culturas.
Las lenguas como mediadoras de este contacto reflejan el tipo de rela-
ciones que se dan en el orden politico, social y cultural. La teoria so-
ciolingiiistica pone de manifiesto, a partir de la nocién de bilingiiismo
social, aspectos politicos dados por el contacto lingiiistico.

Segiin el Instituto Nacional Indigenista, en la actualidad la po-
blacién indigena representa 9 % de la poblacién total, sumando
5 282 347 indigenas ubicados en todo el territorio nacional que ha-
blan una lengua indigena, integrados en 56 grupos diferenciados que
hablan por lo tanto 56 lenguas distintas con sus respectivas variantes,
que alcanzan una cantidad aproximada de 352. Los estados con mds
grupos étnicos son Oaxaca, Quintana Roo y Yucatdn (50 % de la po-
blacién); Chiapas, Hidalgo y Campeche (que superan la cuarta parte);
Veracruz, Puebla, Guerrero y San Luis Potosi (con un 20 %); Sonora,
Nayarit y el estado de México (15 %).

Los grupos étnicos que destacan en el territorio nacional son és-
tos: amuzgos, coras, huicholes, seris, tarahumaras, lacandones, na-
huas, pimas, otomies, purépechas, chontales, chatinos y yaquis. De
estos grupos, cuya presencia y realidad han quedado fuera del patrén
cultural general, el nahua es el grupo més sobresaliente, ya que se sub-
divide en 14 subgrupos independientes; le continta el mixteca con 33
pueblos, el totonaca con 8, el otomi con 9, el tzotzil con 5 y el maya
y el mazahua son grupos unicos, de acuerdo a Durand-Alcdntara y
Gonzdlez Gémez.

De estos grupos se pueden distinguir las principales familias de
lenguas indigenas: yuto-nahua, cochimi-yumana, seri, otomangue,
maya, totonaco-tepehua, tarasca, mixe-zoque, chontal y huave. Po-
demos afirmar que la politica nacional tiene como finalidad integrar
al marco cultural del pais a estos grupos indigenas, estableciendo para
ello politicas bilingiies y biculturales. La situacién actual de los grupos
étnicos en México es que el pais cuenta con una poblacién indigena
grande, por lo que se ha establecido el cardcter pluriétnico y pluricul-
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tural (reconocido y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
28 de enero de 1992) de la nacidn, y por ello se ha expresado “respeto
por el derecho a las diferencias”.

Por otro lado, el avance hacia el desarrollo dentro de la globali-
zacién mundial y bajo politicas indigenistas para homogeneizar so-
cialmente a la nacién, conduce al etnocidio, en lugar de pugnar por
un etnodesarrollo. El etnocidio consiste en la extincién fisica de los
grupos étnicos asi como las lenguas autdctonas, y mds ain el hecho
de negar el hecho de ser indio.”” Este enfoque del desarrollo nacional
excluye por completo la identidad de las comunidades indigenas, ya
que una parte del rezago econémico que vive nuestro pafs parece estar
ligada a estas poblaciones.

Como resultado de lo anterior la sociedad considera que los gru-
pos indigenas representan un problema social, ya que usan su lengua
indigena y muchos no hablan bien la lengua oficial. Por consiguiente,
estos grupos ocupan los trabajos peor remunerados en nuestra socie-
dad y se les considera inferiores, aun cuando son bilingiies.

Por si fuera poco, los miembros de estos grupos indigenas adop-
tan una actitud negativa con respecto al uso de su lengua propia. Se
sienten inferiores de aquellos que hablan sélo el idioma espanol. En
muchos de estos grupos se vive el fenémeno de la diglosia.

En estas comunidades la lengua indigena solamente se emplea en
situaciones de cardcter intimo e informal, ya que el uso de ésta estd
asociado con discriminacién e inferioridad, en tanto que el espafol es
usado en situaciones formales y de cardcter oficial.

El espafol se convierte en la lengua preferida en estas comunida-
des, porque representa la oportunidad de no ser rechazado dentro de
la sociedad y de ocupar una mejor posicién en ella. El uso especializa-
do de las lenguas dentro de estas comunidades da como resultado una
fragmentacion social y econémica, en la cual los hablantes mds pobres
y analfabetas son los que emplean las lenguas indigenas, mientras los

% Ordénez Cifuentes, J. E. y C. S. Ordéfiez Mazariegos. Etnicidad y derechos
humanos. Mesoamérica, Critica Juridica. México, Instituto de Investigaciones

Juridicas, unam, 1993, pp. 201-213.
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miembros que son bilingiies (del espanol y una lengua indigena) pre-
fieren ensefar y usar frente a sus hijos sélo el idioma espafol.

En este escenario resulta importante la pronta actualizacién de
las leyes que rigen a los grupos indigenas, pues en el dmbito legal
impera una tremenda confusién, puesto que muchos de los grupos
indigenas acatan sus propios reglamentos basados en la costumbre, y
dichos grupos buscan el mejoramiento de sus condiciones de vida y
la igualdad social, por lo que los cientificos sociales buscan soluciones
para superar la miseria y proponer planes de desarrollo integral, pero
sin que esto ocasione el etnocidio.

Para ello, Durand-Alcdntara y Gémez Gonzdlez’* proponen se-
guir ciertos pasos para lograr un etnodesarrollo, siendo éstos que los
grupos étnicos deben tener sus tierras para poder desarrollarse, demo-
cratizando la propiedad originaria.

En este tenor, las estructuras juridico-politicas planteadas por el
gobierno deberdn estar expresadas conforme a la cultura e intereses de
los grupos étnicos. Existe la necesidad de crear leyes atendiendo a los
requerimientos especificos que como grupo tienen los indigenas, asi
como sistematizar las leyes respecto de su poblacién.

4.2 Los derechos de los grupos étnicos en la
Constitucién mexicana

Los derechos étnicos surgen con la pretensién de enunciar los dere-
chos humanos de las personas que forman parte de un grupo étnico,
los cuales son derechos colectivos y no individuales, por lo que estos
derechos se ubican dentro del llamado derecho social.”®

A nivel mundial, la onU y el Sistema Interamericano han conside-
rado tomar medidas respecto a estos derechos y libertades de las perso-

> Durand Alcdntara, C. y G. Gonzdlez Gémez, Premisas sociojuridicas del desarrollo
de los pueblos indios. Etnicidad y derechos humanos. Mesoamérica, Critica Juridica.
MEéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, unam, 1993, pp.23-33.

55 Ordéfez-Mazariegos, Derechos humanos de los pueblos indios, etnicidad y derecho:
Un didlogo postergado entre los cientificos sociales: Cuadernos. México, uNam, 1996.

82 | INDICE | <« Pég.anterior | PAg. siguiente >

DR © 2015. Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Piso 15 Editores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h7I8IP

| CAPITULO 4 | Las culturas indigenas como grupo vulnerable

nas, incluyendo los grupos indigenas. A este respecto tenemos como
antecedentes la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; la
Convencién y Recomendacién concerniente a la lucha contra la dis-
criminacidén en el dominio de la ensefanza; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, etcétera.

Sin embargo, estos acuerdos y pactos no solucionaron en el plano
de la concrecién los derechos étnicos, por lo que surgen asi los dere-
chos de los pueblos, como la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos y los trabajos de la unEsco en México en 1980, entre
otros mds, pero destaca el Convenio 169 de la o1, que protege inter-
nacional y nacionalmente a las poblaciones indigenas.

Es en la Constitucién mexicana donde se consagran los derechos
indigenas, y es en el articulo primero donde se establece que en Méxi-
co todo individuo gozard de las garantias que la propia Constitucién
le otorga.

Este articulo hace referencia a los derechos de los individuos, que
en este caso son grupos de individuos aislados del contexto social. En
el articulo 27, en su fraccién vir se reconoce la personalidad juridica
de los nicleos de poblaciones ejidales y comunales, al tiempo que se
protege su propiedad sobre la tierra, tanto para el asentamiento hu-
mano como para las actividades productivas. Dice: La ley protegeri la
integridad de las tierras de los grupos indigenas. El sector rural es reco-
nocido como el drea de cambio mds necesaria para la vida econémica
del pais.

Ahora bien, es importante sehalar que existe una importante re-
lacién entre el articulo tercero y el articulo cuarto constitucionales,
pues en el articulo tercero se habla sobre la educacién, y es en el inciso
¢ donde se hace referencia a que la educacién contribuird a la mejor
convivencia humana, fortalecerd al individuo dignificando su perso-
nalidad, su integridad familiar, el sustentar los ideales de fraternidad e
igualdad de derechos de todos los hombres, evitando los privilegios de
razas, de grupos, de sexos o de individuos.

México exhibe una composicién pluricultural, como lo establece
el articulo cuarto constitucional, el cual consagra la proteccién y el
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desarrollo de la lengua, cultura, costumbres, etc., y una de las formas
de proteger y desarrollar la cultura de los grupos étnicos es mediante
la educacién, consagrada en el pdrrafo 11, incisos a y b del articu-
lo tercero constitucional. Conforme a este aspecto de la educacién,
importa mencionar que estos derechos han provocado una serie de
debates desde su origen en 1857, e incluso en 1930 se llegd a prohibir
la ensenanza de las lenguas indigenas, ya que muchos consideraban
que el multilingiiismo significaba un obsticulo para el progreso de la
sociedad.

Fue el 28 de enero de 1992 cuando fue adicionado al articulo
Cuarto Constitucional el pdrrafo que atane directamente a las comu-
nidades indigenas. Esto como un reflejo del interés del Ejecutivo fe-
deral hacia las comunidades indigenas de México, las cuales no viven
en condiciones de equidad y bienestar social, como se observa en los
altos indices de analfabetismo, desnutricién y mortalidad infantil que
las aquejan.

Segtin Rabasa y Caballero, dicho articulo considera dos aspectos
importantes: primero: se reconoce la composicién pluricultural de la
nacién. Y segundo: se establece un mandato constitucional de que la
ley provea todo lo necesario para su acceso a la jurisdiccion del Estado,
asi como cuidar y desarrollar sus culturas, organizaciones sociales y los
recursos que las sustentan.

El criterio que orientard a la educacién se basard en los resultados
del progreso cientifico, luchard contra la ignorancia y sus efectos, las
servidumbres, los fanatismos y los prejuicios. Serd ademds democrati-
co, considerando a la democracia no solamente como una estructura
juridica, sino como un sistema de vida fundado en el constante me-
joramiento econdmico, social y cultural. Serd nacional, en cuanto sin
hostilidades ni exclusivismos atenderd a la comprensién de nuestros
problemas, al aprovechamiento de nuestros recursos, a la defensa de
nuestra independencia politica, al aseguramiento de nuestra indepen-
dencia econémica y a la continuidad y acrecentamiento de nuestra
cultura.
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A lo largo de la historia de México se han venido dando luchas
cruentas y numerosas en pos de la igualdad y la justicia. La Revolu-
cién de 1910 otorgd un lugar importante a los asuntos antropoldgi-
cos, surgiendo de esta forma un acercamiento hacia la construccién de
un Estado federal integrado por numerosos grupos étnicos.

El articulo tercero constitucional nace de la Revolucién mexicana
con la finalidad de eliminar toda influencia y ejercicio de privilegios
ilegitimos. Establece el acceso ficil a la educacién, asegurando a todos
los mexicanos la instruccién general, al suprimir las diferencias econé-
micas y sociales en las escuelas.

Por eso se establece que la educacién primaria sea libre de toda in-
fluencia extrana al interés nacional, sea obligatoria y gratuita cuando
la imparta el Estado, esto con el propésito de que la patria se consti-
tuya y robustezca por las capacidades de sus hijos. Tenemos asi que el
articulo tercero establece cémo debe ser la educacién, y sus caracteris-
ticas se confirman en el cuerpo normativo denominado Ley General
de Educacién Pablica. Esta ley, en su articulo séptimo establece que la
educacién impartida por el Estado y sus organismos descentralizados,
asi como los particulares con autorizacién o con reconocimiento de
validez oficial de estudios, deberdn contribuir al desarrollo integral del
individuo para que ejerza sus capacidades humanas, ademds de:

I. Favorecer el desarrollo de las facultades para adquirir conocimien-
tos, asi como la capacidad de observacidn, andlisis y reflexion cri-
ticos.

II. Fortalecer la conciencia de la nacionalidad y de la soberania, el
aprecio por la historia, los simbolos patrios y las instituciones na-
cionales, asf como la valoracién de las tradiciones y particularida-
des culturales de las diversas regiones del pais.

III. Promover, mediante la ensefianza de la lengua nacional (el espa-
fiol), un idioma comuin para todos los mexicanos, sin menoscabo
de proteger y promover el desarrollo de las lenguas indigenas.
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IV. Infundir el conocimiento y la prictica de la democracia como la
forma de gobierno y convivencia que permite a todos participar
en la toma de decisiones para el mejoramiento de la sociedad.

V. Promover el conocimiento y la préctica de la democracia como la
forma de gobierno y convivencia que permite a todos participar
en la toma de decisiones para el mejoramiento de la sociedad.

VI. Impulsar la creacién artistica y propiciar la adquisicion, el en-
riquecimiento y la difusién de los bienes y valores de la cultura
universal, en especial de aquellos que constituyen el patrimonio
cultural de la nacién.*®

Asimismo es importante resaltar que la vinculacién de los articulos
tercero y cuarto constitucionales es necesaria, ya que significa un paso
para el avance del nivel econémico, social y educativo de las etnias.

Por lo tanto, la educaciéon deberd fortalecer las culturas y las len-
guas de los grupos étnicos y no destruirlas, lo cual implica la im-
plementacién de la educacién bilingiie-bicultural en los medios in-
digenas. Al fomentarla implicard la valoracién de la misma por todos
los sectores educativos del pais y permitird a las etnias educarse en
su dmbito cultural y poder asi superar su analfabetismo y afirmar su
identidad.

De acuerdo al articulo tercero constitucional, toda la poblacién
tiene la posibilidad de recibir educacién preescolar, primaria, secun-
daria y media superior. La educacién obligatoria en México estd cons-
tituida por estos niveles.

La educacién primaria tiene una duracién de seis afos, con sus
seis grados correspondientes. Alvarez menciona que la primaria se im-
parte a través de tres tipos de servicios: general, bilingtie-bicultural y
cursos comunitarios.

Destacamos la educacién bilingiie-bicultural por su especificidad
para mantener las culturas y lenguas indigenas. La educacién bilin-
giie-bicultural que se imparte en las comunidades indigenas adapta
los programas educativos al contexto regional y utiliza metodologias

56 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ed. Porrtia, México, 2015.
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para su implementacién. Las escuelas de este tipo de servicio caen
bajo la supervisién de la Secretaria de Educacién Puablica y son con-
troladas por la Direccién General de Educacién Indigena.

Es importante considerar que si ya estdn establecidos como nor-
ma suprema el cuidado y fomento de las culturas indigenas, y por
consiguiente de las lenguas indigenas, ;por qué siguen creciendo los
indices de analfabetismo y rezago econémico en estas comunidades,
que hacen que las personas rechacen usar sus lenguas indigenas y emi-
gren a las grandes metr6polis, para tratar de obtener un mejor nivel
de vida?

Consideramos que una de las respuestas seria: la falta de oportu-
nidades para conservar la identidad como grupos étnicos por parte
de una sociedad que corre tras los avances cientificos y tecnolégicos,
olviddndose de la base que conforma este pais.

El indigenismo que se vive en México es resultado de su historia.
La supervivencia de estas culturas y lenguas indigenas no s6lo depen-
de de las leyes, sino en gran parte de un sistema educativo coherente
con estos principios. La ensefianza de las lenguas indigenas en nuestro
pais presenta una serie de deficiencias que hacen que no se pueda
hacer realidad en muchos casos lo establecido en la Constitucién.”
Considera que algunas de estas deficiencias son:

1. La falta de capacitacion de los profesores indigenas bilingiies. En
México no se cuenta con sistemas de formacién inicial de do-
centes indigenas. Muchos de ellos no saben cémo impartir los
programas de educacién bilingtie-bicultural. Ademds, su nivel de
conocimiento del espafiol es muy pobre.

2. La falta de congruencia entre la lengua indigena que se ensefia y
la de la comunidad donde se imparte. Muchas veces los profesores
no conocen la lengua indigena de la comunidad donde ensenan,
porque ellos hablan una lengua diferente.

57 Lastra, Y., Los hilos del lenguaje. Conferencia impartida en el foro de las Lenguas
indigenas. Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, México, 2008.
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3. Laactitud negativa por parte de los profesores, y principalmente
de los padres, hacia la lengua indigena. Esto hace que los padres
muchas veces se opongan a una educacién en su lengua vernicula.

4. La falta de participacién de las comunidades indigenas en su
propia educacién. La educacién bilingtie-bicultural implica la in-
corporacién de los contenidos propios de los grupos indigenas al
curriculo. Ello supone la activa participacién de los pueblos indi-
genas en la definicién de los contenidos, lo cual no se ha dado.

5. El inadecuado funcionamiento de las escuelas. Las instalaciones
y los recursos diddcticos son insuficientes e inadecuados. No hay
libros en muchas de las lenguas. La mayoria de los libros estdn en
una variedad del nihuatl.

6. El ausentismo por parte de los maestros, ya que reciben en mu-
chos casos un salario muy magro, lo que los obliga a abandonar
sus empleos.

7. La calidad de los servicios educativos es muy deficiente en las co-
munidades indigenas. Segtin el tltimo censo (2000), sélo el 38%
de las escuelas que se encuentran en comunidades indigenas tie-
nen los seis grados de primaria, y en el 31% de estas escuelas s6lo
hay un profesor para atender cuatro grados.

Otro problema mids es que los programas bilingies-biculturales que se
imparten en las poblaciones indigenas s6lo llegan a nivel de la educa-
cién primaria, como asevera Schmelkes.*®

Aunque se logre impartir exitosamente el programa bilingie-bi-
cultural en este nivel, la poblacién indigena que desee continuar sus
estudios mds alld de la primaria generalmente tiene que salir de su
comunidad, o bien cursar el siguiente nivel educativo en una moda-
lidad que no atiende los objetivos de bilingiiismo. Tampoco existen
opciones de educacién media superior o superior que respondan a

%% Schemelkes, S., México educacién intercultural bilingiie destinada a los pueblos
indigenas. Foro virtual-Educacion para la interculturlidad, migracion, desplazamiento y
derechos lingiiisticos, organizado por el foro Latinoamericano de politicas educativas,
México, 2008.
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las necesidades de las poblaciones indigenas, o aquellas a las que éstas
puedan acceder ficilmente.

Esta situacién es un tanto contradictoria, ya que por un lado se
trata de preservar las lenguas y las culturas indigenas, pero por el otro
se obliga a los miembros de estas comunidades a renunciar a sus len-
guas ¢ identidades culturales para poder incorporarse sin problemas a
la estructura dominante, a la que a su vez fortalecen.

El problema es que existe un abismo entre la realidad prictica y
los fundamentos tedricos en la educacién bilingiie-bicultural, y es ahi
donde mds se debe de trabajar.

4.3 El proyecto de civilizacidn y los retos que representa
una civilizacién indigena

Si se afirmara o se conformara una civilizacién indigena, existirfa un
asunto crucial para la comprensién de la problemdtica nacional y la-
tinoamericana, pues la coexistencia conflictiva de dos civilizaciones
pasa a ser ahora un tema central de debate.

El hecho de generar un desarrollo auténomo (no autdrquico) de
las culturas propias de los pueblos indigenas y crear un Estado y una
sociedad nacional pluriétnicos, representa grandes retos, como son:
la reconstruccién y posterior garantia de los territorios étnicos; una
organizacién social supracomunal, que permita la atomizacién de las
etnias; la oficializacién de formas de gobierno, cédigos y reglamentos
de derecho consuetudinario que sean compatibles con las leyes del
Estado; el reconocimiento de todas las lenguas y ampliar el espacio
social para su uso; la adecuacién de un sistema educativo conforme
a sus necesidades culturales; y el establecimiento de condiciones para
el desarrollo de sabidurias propias de cada pueblo, sin violentar su
cosmovision.

Este proyecto de civilizacién se vislumbra desde la perspectiva de
una civilizacién diferente a la occidental dominante. La civilizacién
indigena difiere de la occidental en que aquélla considera al hombre
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en relacién con la naturaleza y el cosmos, prioriza la reciprocidad, la
tendencia a la autosuficiencia y el igualitarismo, y por lo tanto asume
una concepcién del trabajo muy diferente, ya que para ellos el trabajo
es visto como un conjunto de actividades necesarias para lograr la
relacién armoénica con el universo, y no abarca sélo las actividades
productivas, tal como lo delimita el pensamiento occidental.

Aceptar un modelo de civilizacién diferente plantea la necesidad
de establecer la igualdad para todos los habitantes de la nacidén; es-
tablecer garantias legales que permitan la supervivencia de las cultu-
ras y las lenguas indigenas; compenetrar todos los contextos sociales
donde se da la lengua indigena no solamente en la educacién, sino
también en el contexto legal y en la generalidad de los medios de
comunicacion.

Otro reto del proyecto de civilizacién indigena radica en crear
fuentes de trabajo en las comunidades utilizando sus propios recursos;
capacitar a los pobladores de las propias comunidades en el dmbito
profesional en su propia lengua; y ampliar la instruccién educativa en
lengua indigena mds alld de la educacién primaria.

En el aspecto legal, los retos implican que cada estado de la Re-
publica tenga su ley indigena, asi como establecer la regulacién del
arbitraje indigena como parte del procedimiento civil.
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Capitulo V

Los derechos humanos
de las mujeres. Un
enfoque de género
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Los derechos humanos de las
mujeres. Un enfoque de género

SUMARIO: Introduccién. 5.1 Situacién actual de la mujer en Mé-
xico. 5.2 Los derechos de las mujeres consagrados en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. 5.3 Los derechos
de la mujer considerados por la comisién Nacional de los derechos
humanos. 5.4 Tratados internacionales sobre los derechos humanos
de las mujeres.

Introduccién

Las mujeres han pugnado siempre por el reconocimiento de su exis-
tencia como tales; y posteriormente, por los derechos que como per-
sonas tienen, ya que como seres humanos, somos susceptibles de te-
ner derechos y obligaciones. Ahora bien, es importante aclarar que
la persona como sujeto juridico es el sujeto mismo del derecho, pues
si analizamos detenidamente, no existiria derecho si no hubiera un
titular del mismo, y no habria normas porque no existirfan actos ju-
ridicos que regular. De aqui que persona es todo sujeto susceptible de
ser titular de derechos y obligaciones.

La lucha de las mujeres por la igualdad de condiciones laborales
tiene al menos dos siglos. De acuerdo al andlisis realizado, el trabajo de
la mujer se ha caracterizado principalmente por percibir salarios me-
nores a los de los varones que desempenan la misma actividad laboral.
La discriminacién, despido por embarazo, hostigamiento sexual, do-
bles jornadas de trabajo, prestaciones laborales minimas y otras cues-
tiones siguen siendo obstdculos para ocupar puestos directivos.
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La segregacion laboral por género es otro factor que ha enfrentado
la mujer trabajadora, pues el trabajo de ellas se ubica en esferas subva-
loradas socialmente, tales como servicios y comercio, actividades que
son consideradas como propias de su sexo. Esto pone en evidencia las
razones por las cuales la lucha contintia. Todos estamos obligados a
respetar los derechos humanos, producto de las luchas del siglo xx.
Sin embargo, segtin el mandato constitucional quienes tienen mayor
responsabilidad en este sentido son las autoridades gubernamentales;
es decir, los hombres y mujeres que ejercen la funcién de servidores
publicos.

Es por ello que, a partir de 1948, la comunidad internacional ha
colocado los derechos especificos en la agenda politica de los paises
miembros de la Organizacién de Estados Americanos y de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas con vistas a analizar dichos derechos
reflexivamente como fenémeno juridico, desde la ciudadania y como
derecho humano, ya que la mujer no siempre ha gozado de la capa-
cidad de ejercicio, pues no siempre ha tenido el derecho de votar, y
desde el punto de vista de los derechos humanos es reciente el recono-
cimiento de todos los derechos que atafien a las mujeres.

5.1 Situacién actual de la mujer en México

En sus origenes, nuestro pais México se colocé a la vanguardia conti-
nental en los temas fundamentales de derechos humanos de primera
generacion, como el derecho a la libertad, con la abolicién de la escla-
vitud (1810), y el derecho a la libertad de creencias, con el estableci-
miento de la libertad de cultos (1860). Fue el primero en el mundo en
reconocer los derechos sociales de los trabajadores del campo y de la
ciudad al incorporarlos a su Constitucidn, en los que ahora son cono-
cidos ahora como derechos humanos de segunda generacién.

En 1953 América Latina reconoce los derechos politicos, después
de que Naciones Unidas recomendara su reconocimiento en diciem-
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bre de 1952. Este es un paso indispensable para acceder a un régimen
democritico.

Por otro lado, México es victima de una terrible oleada contra los
derechos humanos, que es la violacién y asesinato de cientos de muje-
res y otras tantas desaparecidas en Ciudad Judrez por tal situacion. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos condend al gobierno de
México por las muertes de tres jévenes originarias de Ciudad Judrez,
Chihuahua (en el norte de México), cuyos restos fueron localizados en
el drea conocida como “Campo Algodonero”.

La sentencia de la Corte obliga al gobierno mexicano a pagar mds
de 940,000 dolares a los familiares de las victimas, por danos material
y moral, asi como asistencia médica y psicolégica gratuita a todos los
afectados.

El presente andlisis tiene por objeto realizar un breve recorrido
relativo a los retos en el dmbito laboral que enfrentan tanto la mujer
profesionista como el resto de las mujeres que pretenden igualdad de
oportunidades en todos los aspectos: salario y espacios de poder sin
ningun tipo de discriminacién, dado que la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo se pronuncia en contra de toda forma de discrimina-
cién laboral hacia la mujer.

En el derecho laboral la mujer siempre ha sido rebajada al trabajo
doméstico, y en la Edad Media a las actividades agricolas. Es impac-
tante ver cémo incluso el kdiser Guillermo II limitaba la funcién de
las mujeres a “la iglesia, la cocina y los nifos” (“Kirche, Kiiche und
Kinder”).>

Las opiniones discriminadoras para que la mujer no ingrese al drea
laboral son: que la mujer no tiene aptitud para tareas que requieran
esfuerzo; que existe una desnaturalizacién de sus sentimientos; la per-
turbacién o distraccion que les provoca a los hombres cuando trabaja
cerca de ellos; que existe desigualdad en la remuneracién econémi-
ca respecto del varén; la degeneracién de la raza y el aumento de la

% Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario de derecho laboral, Buenos Aires,

Argentina, Heliasta, 1998, pp. 175-376.
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mortalidad infantil; o por las menores defensas orgdnicas de la mujer
sometida al esfuerzo de la energia que implica el trabajo.

En un inicio, la ley consideraba el trabajo de las mujeres y de los
menores dentro de un mismo capitulo. Sin embargo, como resultado
de la lucha de género que se ha venido realizando a lo largo de estos
afios, la Ley Federal del Trabajo ha tenido a bien considerar de forma
pormenorizada la especializacién y actividad de las mujeres, quedan-
do inscrita dicha reglamentacién en el Titulo Quinto, que comprende
los articulos 164 al 172, de la mencionada ley.

Mario de la Cueva definié el trabajo de las mujeres como “aquel
que tiene por finalidad proteger especialmente la educacién, el desa-
rrollo, la salud, la vida y la maternidad, en sus respectivos casos, de los
menores y de las mujeres, en cuanto trabajadores”.*

Cabe mencionar que respecto a la desigual remuneracion, el Tra-
tado de Versalles, en su articulo 427, N° 7, dispone: “El principio del
salario igual, sin distincién de sexos; un trabajo de igual valor.” Esto
porque se ha llegado a argumentar que el trabajo de la mujer no es
igual al del varén, por diferencias orgdnicas y psicoldgicas.

A partir de los logros revolucionarios y la consagracién de los de-
rechos en la Constitucién de 1917, hoy la mujer puede celebrar toda
clase de contratos de trabajo, negociar convenios colectivos sindicales
y ejercitar los derechos laborales y sindicales vigentes.

5.2 Los derechos de las mujeres consagrados en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

de 1917

La incorporacién de los derechos sociales en el texto de la Constitu-
cién de 1917 representa un gran mérito de la Asamblea Constituyente
de Querétaro, de tal forma que Alfonso Noriega dijo: “Sin posibilidad
a error o equivocacién, de acuerdo con los hechos histéricos y el mds

% Citado por Santos Azuela, Héctor, Diccionario juridico mexicano, tomo I-O. 62 ed.
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, uNam-Porrta, 1993, pp. 2160-2162.
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elemental andlisis de los mismos, se debe reconocer y proclamar que
los derechos sociales que consagra la Constitucién Politica mexicana
de 1917, son la realizacién institucional de los ideales y aspiracio-
nes de los sentimientos que dieron contenido al repertorio de ideas
y creencias que animaron el pensamiento de la Revolucién Mexicana
de 1910.

Todo habitante de un pais, sea ciudadano nacional, extranjero, de
otra raza, debe contar con ciertas protecciones legales que en México,
y prcticamente en todo el mundo, son derechos del gobernado frente
a la autoridad pablica.

La declaracién mexicana de derechos humanos estd contenida en
dos partes: la de garantias individuales y la de garantias sociales. Es,
pues, la Constitucién la que reconoce la existencia de los derechos del
ser humano, pero ademds le garantiza al pueblo que pueda disfrutarlos
sin ninguna limitante. Por ello se ha denominado a estos derechos
garantias individuales.

Las luchas por destruir los absolutismos mondrquicos o las ti-
ranfas dictatoriales tuvieron por principal objetivo el reconocimien-
to y la proteccién de los derechos humanos. La queja principal y la
inconformidad continua de la poblacién sometida se materializaba
cotidianamente en la violacién de sus derechos personales, algo que
en esencia era una situacién anormal.

El pueblo luchaba por su libertad, por la defensa y por el respeto
a sus derechos. Asi Hidalgo, al iniciar la Independencia en México,
buscaba el reconocimiento de los derechos esenciales del hombre, los
cuales fueron plasmados en las primeras legislaciones hasta quedar
consignados en la Constitucién de 1857, en un apartado denominado
precisamente “Derechos humanos”.

Los constituyentes de Querétaro de 1916-1917 los llamaron ga-
rantias individuales, y en los més de setenta afos de vida que acumula

o Lastra Lastra, José Manuel, Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos,
comentada y concordada, tomo v., Coord. Miguel Carbonell. 152 ed., México, Porrta,
2000, pp. 12-22.
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esta ley suprema se han consignado algunos otros, pero ain no se han
incluidos todos.

El cambio de nombre de los derechos humanos por el de garan-
tias individuales en la Constitucién de 1857 y en la de 1917, busca,
mds que sehalar derechos, consignar defensas o protecciones de esos
derechos.

La Constitucién Mexicana de de 1857 establecia en su articulo
1°: “El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre son
la base y el objeto de las instituciones sociales; por lo tanto, todas las
leyes y las autoridades deberdn respetar y sostener las garantias que
otorga la presente constitucién.”

Asimismo, la Constitucién de 1917, que actualmente se encuen-
tra vigente, dispone: “En los Estados Unidos Mexicanos todo indivi-
duo gozard de las garantias® que otorga esta Constitucién, las cuales
no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las con-
diciones que ella misma establece.”®

Los derechos civiles individuales son las facultades y libertades
esenciales e inalienables del hombre, individualmente consideradas.
Hoy se les denomina derechos civiles, y en la Constitucién se agrupan
bajo el nombre de garantias individuales.** Los derechos civiles reco-
nocen determinados dmbitos de accién a la autonomia de los parti-
culares, e independencia frente a sus semejantes y frente a los poderes
publicos.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
capitulo 1 clasifica las garantias individuales en: garantias de igualdad,
contempladas en los articulos 1°, 2°, 4°, 12 y 13; garantias de liber-
tad, establecidas en los articulos 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11, 16, 24 y 29;
garantia de propiedad, establecida en el articulo 27 Constitucional; y

2 En el derecho publico se entiende por garantias los diversos tipos de seguridades
o protecciones a favor de los gobernados. Alfonso Noriega identifica las garantias
individuales con los derechos del hombre, y sefiala que “son derechos naturales,
inherentes a la persona humana, en virtud de su propia naturaleza”.

9 Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos. 16* ed., México, Ediciones
Fiscales, 1sEF, 2000.

¢ Rodriguez y Rodriguez Jests, Diccionario juridico mexicano. México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, uNam, p. 1066.
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garantias de seguridad juridica, contempladas en los articulos 14, 15
y 16.9

Cabe senalar que en la Constitucién Mexicana, no s6lo encon-
tramos en la parte dogmatica las llamadas garantias individuales, sino
también otros derechos fundamentales que se encuentran en articulos
de la parte orgdnica de la Constitucién, como es el caso de articulo
123, que se refiere a los derechos laborales, y el articulo 31 en su frac-
cién 1v, referente a las garantias de proporcionalidad y equidad en las
contribuciones. Ahora bien dentro de la parte dogmdtica debemos
considerar que en los articulos 25, 26 y 28 se establecen garantias en
caso de invasion o perturbacién grave de la paz publica.

Los derechos sociales nacieron en México como producto de la
Revolucién mexicana de 1910, movimiento que ha significado una
conquista de la clase trabajadora frente al capital y el Estado liberal
burgués, y dichos logros fueron plasmados en el articulo 123, donde
se establecieron los cimientos de una ley del trabajo fundada en los
principios de justicia y razén humana.®

Mario de la Cueva sefala cinco fechas que jalonan acontecimien-
tos trascendentes para la regulacién del trabajo de las mujeres. Dichas
fechas son: “1917, afio de la Declaracién de Derechos Sociales; 1928,
fecha de la Promulgacién del Cédigo Civil vigente; 1931, afio en el
que se expidi6 la Ley Federal del Trabajo; 1962, época a la reforma
a laley de 1931; y finalmente la ley nueva de 1970, que proclamé el
principio e igualdad de la mujer y orient6 el sentido de las normas
reguladoras de su trabajo”.

Destaca también el ano de 1975, cuando con México como anfi-
tridn se celebra el Afio Internacional de la Mujer. Dicha celebracién
culminé en la adicidn al articulo 4° Constitucional, donde se declaré
el principio de igualdad juridica: “El varén y al mujer son iguales ante
la ley,” otorgando a la mujer la posibilidad de celebrar toda clase de

% Biosca Tomds, Ezequiel y Betanzos Herndndez, Germdn, Nociones de derecho
positivo mexicano. México, Porrda, 1996, p. 68.

6 Lastra Lastra, José Manuel, op. cit., p. 13.

 De la Cueva, Mario, El nuevo derecho mexicano del trabajo. México, Porrta, 1988,
p. 421.
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contratos y no permitir tratos discriminatorios en cuanto al sexo o al
estado civil.

De esta forma, dicha adicién determiné reformas y la supresion
de los articulos 168 y 169 de la Ley Federal del Trabajo, que limitaban
las actividades de la mujer trabajadora.

Fue asi como el 31 de diciembre de 1974 se public en el Dia-
rio Oficial de la Federacion la reforma y adicién a diferentes ordena-
mientos legales, y en especial a los articulos 5 fracciones 1v y x11; 133
fraccién 1; 154; 155; 159; 166, 167; 170 fraccidén 1; 243, fraccién vir;
501, fracciones 111 y 1v; y132 fraccién xvir.

Ahora bien, los derechos de la mujer se encuentran protegidos
bajo un régimen de regulacién especial en la Ley Federal del Trabajo,
que protege la gestacion (a. 165, LFT), donde se prohibe que la mujer
trabaje en lugares insalubres o peligrosos, y que su hora de trabajo no
sea después de las diez de la noche en establecimientos comerciales o
en trabajo extraordinario.

No obstante el 1° de marzo de 1975, como resultado de las lu-
chas feministas de esa época, se abrogé el articulo 169 de la LFT, que
prohibia el trabajo extraordinario para las mujeres, otorgdndoles el
derecho del doscientos por ciento mds sobre el monto de su salario
ordinario. Y es en el articulo 164 donde se estatuye que “las mujeres
disfrutan de los mismos derechos y tienen las mismas obligaciones
que los hombres”.%

De 1876 a 1910 transcurrié en México la dictadura de Porfirio
Diaz. En esta época la situacién del campesino y el obrero era grave.
Son explotados y remunerados con salarios de miseria y atrapados de
por vida en las tiendas de raya. Los latifundistas de la dictadura se
convirtieron en duenos y senores de la tierra.

Algunos empezaron a manifestarse, y asi tenemos los movimien-
tos de Rio Blanco, pues los obreros exigian un incremento salarial de
diez centavos para los hombres y de cinco centavos para las mujeres,

6 Santos Azuela, Héctor, Diccionario juridico mexicano, tomo I1-O, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la unaM. 62 ed., México, Porrda, 1993, pp. 2160-2162.

99 | INDICE | <« Pég.anterior | PAg. siguiente >

DR © 2015. Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Piso 15 Editores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h7I8IP

| CAPITULO 5 | Los derechos humanos de las mujeres. Un enfoque de género

reduccién a doce horas de trabajo y trato digno por parte de los em-
presarios.

Esto dio lugar a la Revolucién Mexicana, pues no existia un equi-
librio en la distribucién de la riqueza, y los derechos politicos no po-
dian ser ejercitados en la prictica democrética69.

En esa época, a pesar de los progresos filoséficos la mujer se en-
cuentra bajo la subordinacién del hombre. Por tradicién y por ley no
puede ¢jercer el voto, ni mucho menos ser electa para ocupar un cargo
de eleccién popular. Tampoco puede celebrar contratos civiles, por lo
que se nota para ella una grave falta de capacidad juridica.

Para facilitar el desarrollo normal de la maternidad, se reconocen
a la mujer los siguientes derechos: no realizar esfuerzos durante el
embarazo que pongan en riesgo la gestacién; disfrutar de un periodo
especial de descanso durante seis semanas anteriores y seis posteriores
al parto; podrdn prorrogarse dichos periodos de tiempo si no estd en
condiciones de trabajar; durante los periodos de descanso percibird su
salario integramente durante un periodo no mayor a sesenta dias; en
el periodo de lactancia tendrd dos reposos extraordinarios por dia, de
media hora cada uno, para alimentar a sus hijos en el lugar adecuado e
higiénico que la empresa designe; tendrd derecho de retomar el puesto
que desempenaba, siempre y cuando no hubiere transcurrido un afio
posterior a la fecha del parto; gozard del derecho a que se le computen
dentro de su antigiiedad los periodos pre y posnatales (articulo 123
apartados A, fracciones v, c y a; y 170, fracciones 1, 11, 111, IV, V, VI ¥
VII).

Asimismo, en el articulo 171 de la Ley Federal del Trabajo se
establece que para facilitar el trabajo de las madres trabajadoras, el
Instituto Mexicano del Seguro Social les proporcionard servicios de
guarderfas infantiles.

69 Mora Bravo, Miguel, op. cit., p. 52.
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5.3 Los derechos de la mujer considerados por la
Comision Nacional de Derechos Humanos

Ahora bien, la Comisién Nacional de Derechos Humanos cuenta con
el Programa Sobre Asuntos de la Mujer, el Nifio y la Familia, el cual
persigue los siguientes objetivos: estudiar, proteger y divulgar las ga-
rantias fundamentales de las mujeres, de los nifios y ninas y de otros
miembros vulnerables de la familia; y difundir mensajes orientados a
modificar los patrones culturales que reproducen conductas de vio-
lencia y maltrato.

Las mujeres y los hombres somos diferentes, y tenemos capacida-
des y necesidades distintas.

En nuestra sociedad predomina una cultura discriminatoria de
lo femenino, y con frecuencia los hombres —esposos, hijos, jefes—
abusan del poder que les da su fuerza o su autoridad y causan dafos
patrimoniales, psicolégicos o fisicos a las mujeres y a los ninos que
conviven con ellos.

También con frecuencia las autoridades no atienden debidamente
a las mujeres que acuden a denunciar un delito 0 a demandar un de-
recho, a pesar de que nuestra Constitucién dice expresamente que las
mujeres y los hombres somos iguales ante la ley, la cual ha de proteger
a la familia.

Para defender sus derechos, conviene que las mujeres los conozcan
y sepan qué significan. Ellas merecen el respeto de sus parejas, de sus
hijos y de los demds miembros de la familia y de la sociedad. En la fa-
milia, las mujeres han de ser respetadas, cuidadas y tomadas en cuenta
de la misma manera que los hombres.

Esto quiere decir que las mujeres tienen derecho a tomar libre-
mente decisiones que afectan su vida sobre, por ejemplo, su trabajo, el
numero y espaciamiento de sus hijos, sus estudios y el uso de su tiem-
po libre; tratar en paz los asuntos que interesen a ambos miembros de
la pareja, para procurar que las decisiones relativas a ellos sean toma-
das de comun acuerdo; compartir por igual con su pareja las respon-
sabilidades familiares, como las que se refieren a la crianza de los hijos,
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a los gastos y los cuidados que éstos necesitan; asimismo, expresar sus
opiniones y necesidades fisicas, emocionales, intelectuales y sexuales.

Cuando las mujeres deseen el divorcio, tienen derecho a reclamar-
lo y a que, si lo obtienen, o bien si se separan o son abandonadas, su
pareja cumpla con las responsabilidades que el juez le senale para aten-
der las necesidades de los hijos. Por ello las mujeres pueden demandar
pensién alimenticia para ellas y sus hijos.

Esta pensién también puede ser exigida cuando el padre no cum-
pla con la responsabilidad de darles sustento, aunque viva en el do-
micilio conyugal; reclamar ante un juez civil el reconocimiento de la
paternidad, cuando el padre de un hijo suyo se niegue a reconocerlo;
demandar la separacién de bienes conyugales y disponer de su parte,
aun cuando no demanden el divorcio; conservar la custodia de sus
hijos menores de edad.

La expresién de la sexualidad de las mujeres no debe ser objeto de
burla, castigo o imposicién. Cuando una mujer es obligada, por quien
seay en donde sea, a tener una relacién sexual, es victima de un ataque
sexual que estd penado por la ley.

5.4 Tratados internacionales sobre los derechos humanos
de las mujeres

Existe una tensién permanente entre la razén de Estado y los derechos
humanos. Por ello, desde la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano en 1789, se ha intentado controlar al poder por
medio de instrumentos juridicos que protejan a la persona humana.
Hasta hoy se han acunado tres generaciones de derechos huma-
nos. La primera Declaracién de Paris de 1789 limité la “razén de
Estado” respecto de la libertad del individuo. La segunda conminé
al Estado a proteger los derechos sociales y fue una aportacién de la
Constitucién Mexicana de 1917 como respuesta a la Revolucién, que
demandé derechos laborales para los trabajadores y los campesinos.
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La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de Naciones
Unidas de 1948 dio lugar a la tercera generacién de derechos huma-
nos, que por ser tan vasta y compleja ha requerido de un centenar de
tratados internacionales en la materia,”® asi como la creacién de un
Alto Comisionado de Derechos Humanos de la onu.

También se ha requerido la existencia de una Corte Penal Interna-
cional, que para garantizar su imparcialidad debiera ser auténoma de
cualquier otro organismo de Naciones Unidas, incluyendo el Consejo
de Seguridad.”

En la mayoria de las naciones se ha hecho necesaria la existencia
de un ombudsman auténomo del gobierno y sin vinculacién con par-
tidos politicos, electo por el érgano legislativo para vigilar el respeto a
los derechos de los miembros de las comunidades nacionales.

Se han multiplicado ademds las Organizaciones No Guberna-
mentales (ONG) de derechos humanos, instauradas para ejercer una
mayor presién frente a las autoridades respectivas.

Algunos de los esfuerzos relevantes en la proclamacién de diversos
escritos en los que se han plasmado la lucha por los derechos de la
mujer son los siguientes documentos: Los Derechos Humanos de la
Mujer; una Guia a los Documentos Oficiales de las Naciones Unidas;
la Declaracién Sobre la Eliminacién de la Discriminacién Contra la
Mujer; la Convencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer; el Protocolo Facultativo de la Con-
vencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Contra la Mujer; la Convencién Sobre los Derechos Politicos de la
Mujer; las Ratificaciones y Declaracién Sobre la Proteccién de la Mu-
jer y el Nifio en Estados de Emergencia o de Conflicto Armado; la
Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia Contra la Mujer; la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer; la “Convencién de Belém Do Pard’; las
Ratificaciones y Documentos de la onu Sobre la Violencia Contra la

7% Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional
mexicano y comparado, México, Porrta, 1999, pp. 479-514.
"' Gonzdlez Galvez, Sergio, México y la Corte Penal Internacional, 50 aniversario, p.

45.
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Mujer; los Documentos de la oNuU sobre las Ninas; el Informe de la
Conferencia de El Cairo; la Declaracién de Beijing; y otros tratados
relativos a la participacién de la mujer en los diversos aspectos del
desarrollo econémico.

En México, fue hasta 1990 cuando se creé la Comisién Nacional
de Derechos Humanos, y en 1993 la del Distrito Federal; fue enton-
ces que se inicié el trabajo de defensa de los derechos humanos en
forma institucional en nuestro pais.

En cuanto a los derechos humanos de la poblacién femenina, la
Convencién sobre la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién
Contra la Mujer (cEpaw) fue ratificada por México en 1981, y ese
mismo afo el comité correspondiente quedd oficialmente establecido
para vigilar la aplicacién de la convencién e informar de su cumpli-
miento cada cuatro afos.

La Organizacién de Estados Americanos (OEA), por su parte, sus-
cribi6 la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia Contra la Mujer de Belem do Pard en 1994, misma
que fue ratificada por México en 1998.

En dicha convencién se establece el compromiso de informar a
la Comisién Interamericana de Mujeres sobre las medidas adopta-
das para prevenir y erradicar la violencia contra las personas del sexo
femenino, asi como las medidas que se tomardn para ayudar a la mujer
que ha sido afectada por la violencia; y adicionalmente proporcionar
informacién sobre los factores que contribuyen a la violencia contra la
mujer, para poder prevenirla.

En materia laboral, la Organizacién Internacional del Trabajo
cuenta con 177 Estados miembros, ha emitido 184 convenios y 192
recomendaciones. Los convenios fundamentales para las mujeres son
ocho, de los cuales solamente seis han sido ratificados por México.
Entre ellos destacan el 100 sobre la igualdad de remuneracién salarial,
el 103 sobre la proteccién a la maternidad y el 111 sobre la no discri-
minacién.

El tema central del tiempo presente y el gran reto de los tiempos
por venir es el respeto de los derechos humanos. Mantener la paz y
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la vigencia de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1848 mediante la cooperacién internacional, es la razon de existir de
la propia Organizacién de las Naciones Unidas. Para lograrlo, se ha
dedicado el decenio del cambio de siglo a la ensefianza de los derechos
humanos en el mundo.

El reto fundamental estriba en generar una nueva cultura de res-
peto a los derechos de todos los miembros de nuestra comunidad. En
este sentido, se requiere llevar a cabo acciones paralelas de revisién y
difusién del marco juridico; la inclusién del tema de derechos hu-
manos en los programas educativos en todos los niveles; y realizar
campanfas de difusién masiva a través de los medios de comunicacién.

Debemos promover el conocimiento y aplicacién de los instru-
mentos internacionales que nuestro pais ha firmado entre las auto-
ridades de los tres poderes, en los diferentes niveles de gobierno, asi
como entre la ciudadania, de manera que la gente pueda exigir su
cumplimiento, tanto de la Convencién para la Eliminacién de Todo
Tipo de Discriminacién Contra las Mujeres de Naciones Unidas (ck-
pAw) como de la Convencién para Erradicar la Violencia Contra la
Mujer, asi como de los acuerdos de Belem do Pard de la oEa y los
convenios de la Organizacién Internacional del trabajo.”

Aun cuando se ha declarado tema prioritario el respeto y defensa
de los derechos humanos, en la prictica enfrentamos un gran desco-
nocimiento de los instrumentos internacionales que deben ser parte
del derecho positivo mexicano entre las autoridades competentes.

72 Galeana, Patricia, La mujer en la lucha por la unidad de nuestra América. Asociacién
por la Unidad de Nuestra América-México, A.C., México, Centro Mexicano de
Estudios Sociales Debate-Reflexién-Propuestas, A. C. México, 2004.
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Capitulo VI

[.a internet vista como
un derecho humano

106 | INDICE | <« Pdg.anterior | Pag. siguiente >

DR © 2015. Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Piso 15 Editores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h718IP

La internet
vista como un derecho humano

SUMARIO: Introduccién. 6.1 La sociedad informatizada y la tecno-
logfa. 6.2 El internet como parte primordial en la sociedad informa-
tizada. 6.3 El espacio cibernético. 6.4 El flujo de datos transfrontera.
6.5 Algunas aplicaciones de internet en la vida diaria. 6.5.1 El im-
pacto tecnoldgico en las relaciones laborales. 6.5.2 Aplicaciones de
la inteligencia artificial. 6.5.3 La informdtica juridica aplicada a la
ensefianza del derecho. 6.5.4 Generaciones del comercio electrénico.
6.5.5 Los contratos informdticos

Introduccién

Con el avance y perfeccionamiento de la ciencia y la tecnologfa, he-
mos sido testigos del ripido crecimiento de los medios masivos de co-
municacion, pues ya de 1945 a la fecha se han desarrollado maltiples
medios que facilitan la comunicacién y la difusiéon de la informacién,
primero con la aparicién y desarrollo de la imprenta, luego, en rédpida
sucesion, irrumpieron la radio y la televisién, y mds recientemente
las computadoras, los medios satelitales y la telemdtica, con lo que la
proliferacién de mensajes e informaciones de toda laya, que se han
convertido en un problema de sobrecarga de informacién.

Estamos ante el despliegue de las nuevas “sociedades de la infor-
macién”, que en si mismas “implican el uso masivo de tecnologias
de la informacién y comunicacién para difundir el conocimiento e
intercambio en una sociedad”.”

73 Téllez Valdés, Julio, Derecho informdtico, 22 edicién, México, McGraw-Hill, 1996,

107 | INDICE | <« Pdg.anterior | PAg. siguiente >

DR © 2015. Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Piso 15 Editores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h718IP

| CAPITULOG6 | Lainternet vista como un derecho humano

Este nuevo entorno produce un sinfin de cambios en la sociedad,
pues se desarrollan actores que transforman el Estado, la relacién ciu-
dadano-Estado, las organizaciones, el sistema productivo, el comercio
y la creacién y difusién del conocimiento, pues algo caracteristico de
la sociedad de la informacién es la creacién del conocimiento cientifi-
co, la aplicacién de dicho conocimiento, la tecnologia y la difusién de
la misma entre los diversos actores econdémicos.

Hoy lo mds impactante es observar cémo la informacién ha hecho
que desaparezcan las fronteras. Basta analizar cémo el flujo de datos
transfronterizos permite derribar las fronteras internacionales, posibi-
litando cambios sustanciales no sélo en la vida de las personas fisicas,
sino de las empresas.

Y esto se da porque la informacién se adquiere casi de manera
inmediata, pues la transmisién de las noticias es cada dia mds rdpida,
y provoca que la sociedad se convulsione y tome nuevos criterios, y
obvio surge también la censura y la presion de las autoridades publicas
para evitarlo. Con este avance tecnoldgico surge la llamada “brecha
juridica” considerandola como la desigualdad que ocurre en el acceso
al uso de las computadoras entre los paises en vias de desarrollo y las
potencias econémicas”,”* y ante esta situacion aflora un nuevo tipo de
sociedad.

6.1 La sociedad informatizada y la tecnologia

Actualmente asistimos a un ciimulo de avances tecnolégicos de tal
magnitud que a su paso provocan cambios sociales y culturales que
han dado lugar a una era posterior a la Revolucién Industrial, que ya
es nombrada “la era de la informacién”.

El tamano de este fenémeno contempordneo suscita que los paises
industrializados vayan dejando de ser el pilar de la economia, mientras
adquiere cada vez mds poder la tecnologfa, y con ella la informacién,

p- 6.
74 Ibidem, p. 8.
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emergiendo asi la sociedad informatizada, entendiéndola ésta como
el uso masivo de las tecnologias de la informacién y la comunicacién
(T1C) para difundir el conocimiento y los intercambios en una socie-
dad. Lo propio de la sociedad informatizada es la creacién de conoci-
miento cientifico, la aplicacién de dicho conocimiento, la tecnologia
y la difusién de la misma entre los actores econémicos.

La “sociedad de la informacién” es también una sociedad de
aprendizaje. Son sociedades de conocimiento, pues conforme avanza
la tecnologia, llevan en su esencia no conformarse con la educacién
tradicional o el poco conocimiento que se pueda adquirir, sino que
implican la adquisicién de conocimientos actuales para poder enfren-
tar la cambiante tecnologia, que es un fenémeno mundial y en cons-
tante transformacion.

Una sociedad mundial de la informacién incluyente es aquella
que habilita a todas las personas libremente y sin distincién de ningtn
tipo para crear, recibir, compartir y utilizar la informacién y los co-
nocimientos que permitan promover su desarrollo econémico, social,
cultural y politico, ahora tenemos que el acceso a la informacién es un
derecho humano.

6.2 El internet como parte primordial en la sociedad
informatizada

El internet es la supercarretera informdtica. Es una red mundial de
telecomunicaciones que interconecta a una cantidad de otras redes y
subredes, y fue disenada para funcionar como una serie descentraliza-
da y auténoma de uniones de redes de cémputo, con la capacidad de
transmitir comunicaciones rdpidamente sin el control de personas o
de empresa comercial alguna.

Se define a la internet como un sistema internacional de inter-
cambio de informacién que une a personas, instituciones, companias
y gobiernos alrededor del mundo de manera instantdnea, a través de la
cual es posible comunicarse con un solo individuo, con un grupo am-
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plio de personas interesadas en un tema en especifico o con el mundo
en general.”

A principios de los afos setenta del pasado siglo, aparecieron las
primeras relaciones comerciales que utilizaban una computadora para
transmitir datos. Este tipo de intercambio de informacién, mejord
los procesos de produccién en el dmbito privado entre empresas del
mismo sector.

A fines de los setenta el Ministerio de Defensa de Estados Unidos
inicié un programa de investigacién destinado a desarrollar técnicas
y tecnologias que permitiesen intercambiar de manera transparente
paquetes de informacién entre diferentes redes de computadoras. El
proyecto encargado de disenar esos protocolos de comunicacién se
llamé Internetting Project (de este proyecto de investigacién proviene
el nombre del popular sistema de redes), del que surgieron el Tcp/1p
(Transmission Control Protocol)/(Internet Protocol), que fueron de-
sarrollados conjuntamente por Vinton Cerf y Robert Kahn y son los
que actualmente se emplean en internet.

En 1980, las redes m4s coordinadas como Csnet (Red de Ciencias
de Cémputo) y BITNET empezaron a proporcionar redes de alcance
nacional a las comunidades académicas y de investigacion entre las
diferentes comunidades.

En 1986 se creé la Nsfnet (Red de la Fundacién Nacional de
Ciencias), la cual unié en cinco macrocentros de cémputo las inves-
tigaciones de diferentes entidades de Estados Unidos, expandiéndose
con gran rapidez. A finales de esta década comenzaron a integrarse
otras redes pertenecientes a otros paises del mundo.

En marzo de 1990 Arpanet se da de baja y Csnet deja de existir
en 1991, cediendo su lugar a Internet. Es en la década de los noventa
cuando Internet pasa al dmbito de las empresas y del hogar.”

En ese entonces, Tim Bernes-Lee desarroll6 un sistema de hiper-
texto que permitia a los usuarios de redes 1P navegar a través de una

7> Vargas Garcifa, Salomén, Algunos comentarios sobre el comercio electronico y la
correduria piiblica en México, México, Porrda, 2004, p. 60.
76 Vargas Garcfa, Salomon, op. cit., p. 59.
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serie de archivos activando enlaces en los documentos. Este nuevo
servicio de Internet se llamé World Wide Web (Red de Alcance Mun-
dial), que consiste en un conjunto de servidores basados en hiperme-
dios ofrecidos en todo el mundo a través de la Internet. World Wide
Web es una gran telarana de informacién; asi se describe la forma de
globalizar la informacién, encontrindose interrelacionada para poder
brindar acceso sin importar el lugar en el que estemos situados.””

En 1992 se crea la Internet Society, formada por miembros vo-
luntarios y cuyo objetivo primordial es promover el intercambio de
informacién global a través de la tecnologia de internet, con el propé-
sito de estandarizar protocolos en internet. La mencionada sociedad
realiza funciones politicas de coordinacién e investigacién. En 1994
se eliminan las restricciones comerciales existentes hasta ese momen-
to, para luego extenderse a los medios de comunicacidn.

6.3 El espacio cibernético

El ciberespacio, término creado por William Gibson en su novela de
1984 Neuromancer, para describir el mundo y la sociedad creados por
las computadoras, es utilizado hoy en dia para hablar del espacio fisi-
camente intangible donde existe la internet; es el lugar por donde via-
jan los mensajes electrénicos y ocurren las transacciones electrdnicas.

Es en este ciberespacio donde se “ubica” la Aldea Global, concepto
proveniente del hecho de que la internet permite la existencia de una
verdadera aldea global, ya que crea toda una comunidad ciberespacial
que pareciera no tener fronteras.

La Aldea Global es la creacién mds importante de internet, por-
que rompe con los esquemas tradicionales e influye en el desarrollo y
funcionamiento de nuestra sociedad, hiriendo, tal vez mortalmente,
el tradicional concepto de soberania.”

77 Téllez Valdés Julio, op.cit., p. 84.
78 U.S. Department of Commerce. Secretariat on Electronic Commerce: The emerging
digital economy.
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6.4 El flujo de datos transfrontera

El flujo de datos transfrontera consiste, segtin el Consejo Econémico
de la Organizacién de las Naciones Unidas, en “la circulacién de datos
e informacién a través de las fronteras nacionales para su procesa-
miento, almacenamiento y recuperacién”. La definicién anterior im-
plica que estamos hablando de la unién que existe entre la informdtica
y las telecomunicaciones.”

El flujo de datos trasnfronterizos trae consigo problemas como el
uso ilicito de los datos transmitidos al extranjero y las tarifas y regi-
menes fiscales, atenta ademds contra la soberania en los contratos, la
propiedad intelectual y la seguridad juridica de los Estados.*

Unas de las ventajas que este intercambio de datos trae consigo
se fundamenta en el avance tecnoldgico, porque favorece la paz y la
democracia, y muchos autores opinan que pueden afectar la identidad
cultural el abrir demasiado las fronteras.

El flujo de datos transfrontera ha sido objeto de diversas clasifi-
caciones. Asi, en un documento, el 181 100, se ensaya una que busca
distinguir entre los contenidos de los datos que son objeto de trans-
mision:

*  Flujos de informacién cientifica y técnica;

*  Flujos de informacién econémica y social;

*  Flujos de informacién educativa y cultural;

*  Flujos de informacién comercial y financiera;

*  Flujos de informacién administrativa; y

*  Flujos relativos a la seguridad y a la informacién.

79 Téllez Valdés Julio, op. cit., p. 77.
80 Tbidem, p 80.

112 | INDICE | <« Pdg.anterior | Pag. siguiente >

DR © 2015. Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Piso 15 Editores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h718IP

| CAPITULO6 | Lainternet vista como un derecho humano

6.5 Algunas aplicaciones de la internet en la vida
cotidiana

6.5.1 El impacto de la tecnologia en las relaciones laborales

El llamado reletrabajo, més difundido en los paises con alto desarrollo
tecnolégico, es definido por la doctrina como aquel que se realiza en
el domicilio del trabajador o en un lugar seleccionado por él, fuera del
centro de trabajo.

Se desarrolla a distancia, usando informadtica, técnicas de teleco-
municacion, o bien cuando ésta se usa para transmitir los resultados
del trabajo. El reletrabajo es una forma de actividad laboral que no
necesita la presencia de la persona en la oficina o planta de la empresa.

El trabajo se puede realizar a distancia mediante la utilizaciéon
computadoras, teléfonos o cualquier otra TIC, y aunque el zelerrabajo
nos lleve a pensar que es un trabajo a distancia o a domicilio, no lo
es enteramente. La diferencia fundamental entre trabajo a domicilio
y teletrabajo es la preponderancia de la informadtica y las telecomuni-
caciones en la realizacién de la labor remunerada, para algunos es una
modalidad del trabajo a domicilio con el uso primordial de las técni-
cas de informacién y comunicacién, presentdindose como ajustes a la
realidad tecnoldgica que prevee una regulacién especifica.

6.5.2 Aplicaciones de la inteligencia artificial

Son muchas las aplicaciones que se pueden aprovechar de la inteli-
gencia artificial (1a). De entre ellas, podemos mencionar, por su im-
portancia y promisorio futuro, impacta a las siguientes dreas como: la
lingiiistica computacional, la minerfa de datos, los mundos virtuales,
el procesamiento de lenguajes naturales, la robética y los sistemas de
apoyo para la toma de decisiones.
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6.5.3 La informdtica juridica aplicada a la ensefianza del
derecho

Esta novedosa rama tiene una interaccién directa con las ramas de la
pedagogia del derecho, la psicologia educativa, la lingiiistica y la co-
municacion. Su finalidad estriba en crear sistemas de ensefanza cuyo
soporte de realizacidn se aplica, primeramente en la utilizacién de un
instrumento computacional; y en segundo lugar, sentando las bases
del conocimiento para representar, organizar, analizar y estructurar la
informacién juridica. Y por tltimo, para elaborar la evaluacién forma-
tiva del proceso ensenanza-aprendizaje previsto en el sistema.

Esta ensefianza especializada permite, en su calidad de método di-
ddctico, transmitir conocimientos sin la intervencién directa del pro-
fesor, debido a que la tecnologia computacional permite su desarrollo
auténomo y/o complementario.

Queda claro que el desarrollo de los sistemas de ensenanza del
derecho asistido por computadora no pretende sustituir la labor del
maestro; mds bien, que le permita tener una herramienta que le per-
mita acceder a una mayor difusién del conocimiento.

La tendencia actual de la informdtica se encuentra estd transitan-
do de la tendencia inicial o bdsica a la tendencia creciente o progresi-
va, debido a que se empieza a incluir en las facultades de derecho del
pais a la informdtica juridica, y se empieza a analizar —aunque de
manera incipiente— la conveniencia de separar en el plan de estudios
de las facultades de derecho a ambas materias (es decir, la informdtica
juridica y el derecho informdtico como ramas independientes), mien-
tras inicia el desarrollo de la doctrina nacional sobre la materia.

6.5.4 Generalidades del comercio electrénico

Algunas de las definiciones del comercio electrénico son las siguientes:
“Es la aplicacién de la avanzada tecnologia de informacién para incre-
mentar la eficacia de las relaciones empresariales entre socios comer-
ciales” (Automotive Action Group in North América). “La disponibi-
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lidad de una visién empresarial apoyada por la avanzada tecnologia de
informacién para mejorar la eficiencia y la eficacia dentro del proceso
comercial” (Ec Innovation Centre). “Es el uso de las tecnologias com-
putacionales y de telecomunicaciones que se realiza entre empresas,
o bien entre vendedores y compradores, para apoyar el comercio de
bienes y servicios.”

6.5.5 Los contratos informdticos

Los contratos electronicos surgen a la par de la comercializacién de las
computadoras. Esto ha crecido o evolucionado paralelamente con el
avance tecnoldgico, mas no ha sido asi en el drea del derecho.

En este tipo de contratos, las partes también estdn sujetas a de-
rechos y obligaciones bajo la categoria de proveedor y usuario. Los
primeros son los prestadores de dar o hacer; en tanto, el segundo es el
que recibe la prestacién de dar o hacer por parte de los proveedores.

Los contratos electrénicos deben salvaguardar los intereses del
cliente y darle asesorfa e informacidn, con la finalidad de cumplir con
la entrega de los bienes o con las prestaciones de sus servicios en los
plazos establecidos.

También debe realizar la prestacién conforme a las especifica-
ciones del contrato; debe garantizar los vinculos ocultos que pudiera
tener la prestacion realizada; debe realizar el vinculo viable para el
usuario actuando con honestidad, asi como otorgando la asesoria y
apoyo adecuados.

La contratacién informdtica es aquélla cuyo objeto sea un bien
o un servicio informdtico, o ambos, y donde una de las partes tenga
por objeto ese bien o servicio informdtico. Los bienes informaticos,
por otra parte, son todos aquellos elementos que forman el sistema,
como la computadora, en cuanto al hardware, ya sea la unidad central
de proceso o sus periféricos, asi como todos los equipos que tienen
una relacién directa de uso con respecto a ellos y que, en conjunto,
conforman el soporte fisico del elemento informdtico.
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Algunas de las clasificaciones de los contratos informdticos, son:
contratos de compraventa, en los cuales debe aclararse con el usuario el
material de acuerdo con los planes de contratacién, debiendo incluir-
se una relacién de las mdquinas que integran el centro de cémputo,
indicando el modelo, descripcién, cantidad, precio y cargo mensual
del mantenimiento. Un contrato de arrendamiento es aquel que con-
tiene cldusulas especificas para el arrendamiento de los sistemas de
cémputo. El de arrendamiento con opcion de compra es aquel en el cual
en un principio se toma en arrendamiento el centro de cémputo y se
va pagando a plazos hasta adquirirlo totalmente.
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Capitulo VII

Los derechos humanos
ante el advenimiento
de las técnicas de
reproduccion asistida
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Los derechos humanos ante el
advenimiento de las técnicas de
reproduccion asistida

SUMARIO: Introduccion. 7.1 La infertilidad y la esterilidad como
los motivos originales de los grandes cambios médicos. 7.2 Las técni-
cas de reproduccién asistida y su impacto en el derecho. 7.3 implica-
ciones juridicas de la inseminacién artificial, la fecundacién in vitro y
la maternidad por sustitucién. 7.4 La filiacién en la maternidad y la
paternidad ante la maternidad por sustitucion la fecundacién invitro
y la inseminacién artificial. 7.5 La cuestién axiolégica, la ética y la
moral en el campo medico y juridico. 7.6 La adopcidn: su futuro ante
las técnicas de reproduccion asistida. 7.7 Las formas de la adopcién.
7.8 Conclusiones.

Introduccién

En el momento actual, el panorama que se nos presenta es el de un
mundo con descubrimientos y avances tecnoldégicos que van mds alld
de lo que algin dia pensamos que pudiera cambiarse. Y es que el de-
sarrollo tecnolédgico hoy en dia es tan real que ahora es imposible no
tener acceso de la tecnologfa.

Basta mirar a nuestro alrededor para darnos cuenta de que en cada
actividad, ya sea en el hogar, en el trabajo, los entretenimientos, el
abastecimiento de energia, el transporte, etcétera, los avances tecnolé-
gicos estdn presentes.

Sin embargo, existen otras ramas del conocimiento que también
se han desarrollado impactando las culturas del mundo. Tal es el caso
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de la robética, la nanotecnologia, la cibernética, la telemdtica y la in-
genieria genética, esta tltima directamente relacionada con la repro-
duccidn asistida del ser humano.

El desarrollo tecnocientifico es innegable. Estd cada vez mds im-
plicado en la problemdtica planetaria, civilizatoria, societaria, humana
y es en la investigacién médica donde se plantean de manera radical
las cuestiones bdsicas del pensamiento filoséfico, que a nuestro parecer
son los limites axiolgicos y dednticos,® pues es en este Gltimo aspec-
to donde Rodolfo Vizquez senala la posibilidad del control normativo
de los limites del saber: “el conocimiento prohibido”, y la relevancia
préctica de este control. El autor llama a este aspecto “el problema de
la impotencia moral”.

Es en el presente trabajo que pretendemos adentrarnos en el as-
pecto de cémo, con el advenimiento de las técnicas de reproduccién
asistida, una de las figuras mds nobles del derecho de familia se ve
seriamente afectada y con el riesgo de desaparecer si no se analiza y
legaliza el uso de dichas técnicas, pues la estructura social y moralis-
ta en el aspecto de sexualidad y reproduccién se ha visto seriamente
alterada por aquellos procedimientos de reproduccién que implican
muchos cambios.

La biomedicina ha tenido también grandes avances cientificos y
tecnolégicos, mismos que se plantean como “interrogantes de orden
moral y juridico”, pues la pregunta casi perpetua ante estos descubri-
mientos es “si existird la posibilidad técnica de que coincidan la licitud
ética y la juridica”.®

Y ademds se plantea la necesidad no sélo ya de tratar el problema
o de conocer su importancia, sino que considerando los principios
juridicos cldsicos, se proponga su adicién en las normas cldsicas o la
creacion de una reglamentacién especifica.

81 Deéntico, del griego Dedn, déontos: el deber. Diccionario enciclopédico Salvat, p.
1027.

82 Kuthy Porter, José, Martinez Gonzélez, Oscar y Tarasco Michel, Martha, Zemas
actuales de bioética. 12 ed., México, Porrda, 1999, p. 23.
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Pero no podemos seguir evitando el problema tras la muralla de
la costumbre, la ética o la moral. El reto es que el derecho pueda ir a
la par de los avances médico-tecnoldgicos y regular especificamente
las situaciones juridicas derivadas de todas estas précticas en materia
de biogenética y técnicas de reproduccion asistida, y ello sin poner en
riesgo las nobles instituciones del derecho de familia, como es, por
ejemplo, la adopcidn.

7.1 La infertilidad y la esterilidad como los motivos
originales de los grandes cambios médicos

La esterilidad ha fungido como un poderoso motivo de justificacion
para los grandes cambios biotecnoldgicos, y también la legitimacién
de las nuevas técnicas de reproduccién asistida, pues se ha argumenta-
do que el sufrimiento que causa no tener un hijo da lugar a la necesi-
dad de tener un hijo a cualquier precio, librando a las parejas de este
problema comun hoy en dia, aunque es bien sabido que este problema
ha estado presente desde las culturas mds antiguas del mundo.

Cuando tienen problemas de infertilidad o esterilidad, las parejas
sufren tanto moral como socialmente, ya que el objetivo de la mayo-
ra de las parejas es establecer una familia y tener descendencia para
continuar con su estirpe.

El hecho de no tener hijos es causa de frustracin, siendo la mujer
quien “recibe el mayor impacto, pues en la maternidad se reconoce el
rol apotedtico de la femineidad.® Sin embargo, la medicina moderna
ha establecido que la esterilidad no ocurre siempre por causas impu-
tables a la mujer.

La infertilidad y la esterilidad son términos distintos, si bien am-
bos se refieren a “la incapacidad para procrear en forma natural me-
diante el acto sexual de la pareja”.** Sin embargo, no hay exactitud en

8 Loyoarte, Dolores y Rotonda, E. Adriana, Procreacién Humana Artificial: Un desafio
Bioético. 12. ed., Buenos Aires, Argentina, Ed. Depalma, 1995, p. 81.

% Hurtado Oliver, Xavier; El Derecho a la Vida ; y a la muerte. 22. ed., México, Porrua,
2000, p. 9.

120 | INDICE | <« Pdg.anterior | Pag. siguiente >

DR © 2015. Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Piso 15 Editores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h7I8IP

| CAPITULO7 | Los derechos humanos ante el advenimiento de las técnicas de reproduccion asistida

el diagnédstico. De manera general, se puede establecer que la inferti-
lidad es la ausencia de fertilidad; esto es, la capacidad de tener hijos.
En tanto que la esterilidad indica una incapacidad total y permanente
de concebir o fecundar.

Segiin la Organizacién Mundial de la Salud, la infertilidad se defi-
ne como “dos anos de exposicion al riesgo de embarazo sin concebir”,
y la esterilidad es “el hecho en el que la mujer no queda embarazada
después de un ano de relacién sexual regular sin proteccién, limitando
el plazo por debajo de un afio en mujeres de mds de treinta afios, por
lo que la infertilidad no indica esterilidad”.®

La infertilidad “es la imposibilidad de tener hijos vivos, siendo
posible la fecundacion, y por lo tanto el desarrollo del embrién”.% “Es
un término usado para referirse a la incapacidad de la mujer para tener
descendencia debido a que el évulo, a pesar de haber sido fecundado,
no se alberga en el dtero en el tiempo que le corresponde; ya sea por
defectos del miometrio, hormonas, metabolismo materno o por tras-
tornos del propio huevo, se desprende y es eliminado como aborto”.¥
“Las mujeres infértiles se caracterizan por padecer abortos habituales,
mismos que son aquéllos en que se repiten en varios embarazos”.®

Médicamente, la esterilidad indica la imposibilidad de que se
efectde la fecundacién, e implica que esta alteracion es irreversible.
Es, pues, “la incapacidad del macho para fecundar y de la hembra para
concebir”.® Es precisamente en este caso que la mujer puede superar
su esterilidad por medio de la inseminacién heterdloga.

Las causas de esterilidad en la mujer son varias, dependiendo de
dénde esté el problema, ya sea en el aparato genital femenino, en el
ovario, en las trompas de Falopio, en la vagina, en el dtero o debido

8 Lema Afé6n, Carlos, Reproduccion, Poder y Derecho. 12.ed., Corufa, Espafia, Trotta,
1999, pp. 157-179.

8 Loyoarte, Dolores y Rotonda, E. Adriana, op. cit., p. 83.

87 Pérdida del producto de la concepcion antes de que sea viable. Entre los tipos de
aborto encontramos el accidental, afebril, ampullar, cervical, criminal, provocado,
terapéutico y habitual, entre otros. Diccionario enciclopédico University, p. 3.

8 Diccionario enciclopédico University, p. 536.

8 Ibidem, p.1018.
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a problemas de ovulacién, pues “la ausencia de ovulacién se debe a
trastornos a nivel del hipotdlamo,” la hipéfisis”' y los ovarios”.”? /%3

La esterilidad en el hombre se da por anormalidades en su aparato
genital, ya sea a nivel testicular, en las vias excretoras, en las glindulas
accesorias o por anomalias en la eyaculacién o la inseminacidn.

Los defectos genéticos que pudiera tener el hombre y que propi-
cian la muerte del feto pueden ser: por carecer de esperma, lo que se
le llama “azoospermia”, o por la escasa motilidad del esperma, deno-
minada “oligozoospermia’.

También puede deberse a causa de la impotencia. Es decir, en
aquel caso en el cual los varones “son incapaces de consumar el acto
sexual por falta de ereccién adecuada en circunstancias en que ello
debia de producirse. La impotencia también puede ser ocasionada por
trastornos psiquicos, neurolégicos y hormonales o simplemente por
un mal estado general no especifico, de origen orgdnico”.”*

Por esta razén mediante el uso de algunas de las técnicas de pro-
creacién asistida, se solicita a un extrafo a la pareja que funja como

donador del gameto, ya sea femenino o masculino, segn el caso.

% Los trastornos hipotaldmicos consisten en una desconexion pasajera del centro de
regulacién del ciclo, debido a los cambios de horario, por adelgazar, por el trabajo,
por lo que las mujeres dejan de tener la menstruacién.

91 Trastornos hipofisarios: el prolactinoma es la lesién hipofisaria que mds a menudo
da lugar a esterilidad en la mujer, pues el nivel elevado de prolactina bloquea en gran
parte la liberacién ciclica de gonadotropina por el eje hipotaldmico-hipofisario.

92 Trastornos ovdricos: el sindrome de Stein-Leventhal, llamado también sindrome
del ovario poliquistico, es la afeccién ovdrica mds frecuente. Se manifiesta por desa-
paricién de la regla, hirsutismo moderado y obesidad leve o discreta. Los dos ovarios
de agrandan y en ellos se forman numerosos quistes, recubriéndose de una cdpsula
fibrosa, por lo que la ovulacién estd bloqueada.

% G. E Joplin, “Impotencia y esterilidad endécrinas”, Revista Médica Hexdgono Roche,
afio 11, nam. 2, México, 1984, pp. 87 y 88.

% G. F Joplin, op. cit., pp. 87 y 88.
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7.2 Las técnicas de reproduccidn asistida y su impacto en
el derecho

Lo caracteristico de estas “maniobras” es haber “disociado del proceso
procreativo el acto sexual de la pareja; es decir, se separé la reproduc-
cién y la sexualidad.

Ahora se prescinde del cuerpo femenino para fecundar células
germinales y permitir con ello solucionar los problemas de esterili-
dad de las parejas, como: evitar enfermedades transmisibles por he-
rencia; preservar la descendencia de una persona, aun y cuando ésta
hubiere fallecido; resolver los problemas de transmitir enfermedades
y defectos fisicos; la recomposicién genética de embriones en busca
de nuevos genotipos no ensayados por la naturaleza, y su posterior
implantacién en el Gtero materno o un ttero ajeno, para su gestacion;
asi como la reproduccién asexual, denominada clonacion.

Los pilares de las técnicas de reproduccién asistida son:

* Lainseminacion artificial heteréloga;

¢ La donacién de évulos;

* Lafecundacién in vitro: es la transferencia de embriones produci-
dos en el laboratorio;

* La maternidad por sustitucién, subrogada o de alquiler, consis-
tente en el “alquiler” del ttero para la gestacién del menor, con
acuerdo de la prestadora, y en ella se pueden reunir la insemina-
cién artificial (homdloga y heteréloga) y la fecundacién in vitro.

La inseminacién artificial: Podemos definir a la inseminacién artifi-
cial (1a) como

La introduccién del semen dentro de la vagina o el ttero de la mujer,
mediante una jeringa especial, en el aparato genital femenino, intravagi-
nal, intracervical, intrauterino o intratubdrico de acuerdo a los impedi-

mentos, a malformaciones que hubieren indicado en el procedimiento
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de la fertilizacién, en la cual se pretende conseguir la fecundacién sin

tener una relacién sexual.”

Existen diversos tipos de inseminacién, los cuales explicamos a con-
tinuacion:

a. Inseminacion homdloga: Se utiliza el término (1aH) cuando la in-
seminacion se lleva a cabo con semen del marido o companero
porque aquél se encuentra imposibilitado para depositar el es-
permatozoide mediante la relacién sexual. Se considera que la in-
seminacién homdloga es aceptable socialmente porque la pareja
estable, cuando no puede tener hijos, el médico les recomienda
llevar a cabo este tipo de procedimiento, que consiste en reunir
los propios gametos de la pareja para producir la fecundacién.

b.  La inseminacion heteréloga (1aD) tiene lugar cuando el marido o
concubino y su consorte saben que son transmisores de alguna
enfermedad genética, o bien su esperma no es apto para fecundar
el 6vulo de su pareja. Entonces se solicita a un tercero extrafo,
ya sea un individuo o un banco de semen, el gameto masculino
necesario para realizar la fecundacién. De primera intencién en-
contramos que no existe ningun lazo de parentesco entre la pare-
ja, ya sea marido o concubino, con el hijo concebido, y ademds
son causa de controversias juridicas, religiosas y morales, pues
siempre se ha considerado que el vardn, pareja de la mujer, debe
contribuir en la procreacién y no un extrano, esto hace que para
muchos este tipo de inseminacién sea inmoral.

* En este caso la inseminacién puede ser de dos tipos: la pri-
mera es la inseminacion intracervical, que ocurre cuando el
material biolégico masculino es introducido en el cuello del
Utero; y por otra parte tenemos la inseminacion intrauterina,

% Tullio, Angel Antonio, Diccionario Médico-Legal. Buenos Aires, Argentina, Abeledo
Perrot, 1999. p 243.
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cuando el material genético es introducido directamente en el
interior del ttero.

¢. Lainseminacion post mortem ha dado lugar a variadas discusiones
juridicas por la utilizacién de los gametos de uno de los donantes
cuando uno de ellos hubiese muerto. Por regla general, la insemi-
nacién post mortem sucede por parte de la mujer cuando utiliza
el semen del marido muerto, y se sustenta en la fuerza moral e
institucional del matrimonio, el cual dura aun después de muerte.
El problema se presenta en el hecho de que nacerd un hijo cuyo
padre ha muerto, por lo que no crecerd con el carifio y apoyo que
la pareja le puede dar. Un segundo aspecto consiste en determinar
la filiacidn si la madre no quisiere ocupar el gameto masculino de
su esposo fallecido dentro de los trescientos dias siguientes a la
terminacién de la vida en comun.

d. Se consideran también parte de la inseminacién artificial los si-
guientes métodos: el GIFT: Gamete Intra-Fallopian Transfer; o el
T1G: la Transferencia Intratubdrica de Gametos consiste en transfe-
rir al interior de la trompa de Falopio los espermatozoides y évu-
los cuya unidn se espera, dejando a la naturaleza hacer el resto.”
El zirr: Zygote Intra-Fallopian Transfer, es el traslado del embrién
a la trompa cuando se halla en estado de prontcleo, veinticuatro
horas después del inicio de la fecundacién y antes de la primera
divisién celular. El EMBIFT: Embryo Intra-Fallopian Transfer es el
traslado del embrién ala trompa de Falopio cuarenta y ocho horas
después de la fecundacién.

La Fecundacién In Vitro (FIV): in vitro significa literalmente “en vi-
drio” (a diferencia de iz vivo) y consiste en reproducir, con técnicas
de laboratorio altamente sofisticadas y equipo biomédico de gran es-
pecializacién, el proceso de la fecundacién del évulo por un esper-
matozoide, previamente extraidos quirtirgicamente y colocados den-
tro de un cristal, pues en forma ordinaria este proceso ocurriria en la

% Tullio, Angel Antonio, op. cit., p. 243
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parte superior de las trompas de Falopio, pero dicha técnica se utiliza
cuando se encuentran obstdculos insuperables que impiden que la fe-
cundacion se realice dentro del cuerpo humano.”

* Cabe destacar que la fecundacién también puede ser homdloga y
heterdloga, al igual que en la inseminacién, pues serd fecundacion
in vitro homdloga cuando el esperma procede del esposo o compa-
fiero de la mujer; y fecundacion in vitro heteréloga en caso de que
el esperma provenga de un donante.

* Lafecundacién in vitro puede ser: Fecundacion in vitro con trans-
plante o transferencia de embridn (FIVIE) en la cual una vez obte-
nidos los embriones en el platillo del laboratorio, se proceda a la
insercién de embriones en el Gtero de una mujer a partir de los
évulos obtenidos de una mujer distinta, y fecundados po su espo-
SO O por un tercero.

* La fecundacion in vitro post mortem: en este tipo de fecunda-
cién se usan el semen y embriones congelados (6vulos fecundados
congelados) mediante la técnica de crioconservacién, lo que per-
mite que un hombre pueda procrear un hijo aun después de su
muerte.”® La implicacién juridica tiene que ver con determinar la
presunta paternidad que establece el Cédigo Civil.

La diferencia entre la inseminacién artificial y la fecundacién iz vitro
estriba en que la inseminacién artificial se lleva a cabo dentro del vien-
tre de una mujer, a diferencia de la fecundacién 7z vitro, que se realiza
fuera del cuerpo de la mujer.

La maternidad subrogada o por sustitucién: con la manipula-
cién de los embriones se pueden realizar toda clase de intervencio-
nes, tratamientos o utilizacién de dichos embriones para varios fines
procreativos, siendo la maternidad subrogada uno de estos casos, por
ser un ttero el lugar donde se implantard el embrién previamente

7 Idem.
% Goémez de la Torre Vargas, Maricruz, La Fecundacién in vitro y la filiacidn. Santiago

de Chile, Ed. Juridica de Chile, 1993, p. 14.
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fecundado, ya sea mediante inseminacién artificial homéloga y/o he-
ter6loga, o fecundado i vitro.

El hecho de poder hacer una inseminacién artificial y una fecun-
dacién in vitro establece la maternidad subrogada como otra técnica
de reproduccién asistida de igual naturaleza fisica que las dos men-
cionadas, pero ésta adquiere una trascendencia social diferente, pues
aqui la madre gestante se compromete a entregar al nifo una vez que
lo alumbre.”

7.3 Implicaciones juridicas de la inseminacién artificial,
la fecundacidn iz vitro y la maternidad por sustitucién

Debido a que en un principio se legisl6 para resolver acontecimientos
distintos a los que actualmente tenemos con estas nuevas técnicas de
reproduccién asistida, es inevitable que ahora se legisle para resolver
los problemas que se derivan de estas técnicas.

En Meéxico, el Cédigo Civil y la Ley General de Salud son algo
escuetas en este aspecto, por lo que se requiere aprobar leyes que es-
pecifiquen cada acto de reproduccién, por supuesto basindonos en
los principios morales y cldsicos del derecho civil, pues cabe destacar
que otros paises del mundo, como Espafia, Francia, Alemania, Ingla-
terra, Portugal, Suiza y algunos paises latinoamericanos como Brasil,
Argentina y Pert, ya han promulgado leyes que regulan los técnicas
de reproduccién asistida.

En la inseminacidn artificial, en lo que respecta al infante existe la
posibilidad y el derecho de conocer su identidad genética. Sin embar-
go, a ultimas fechas en los paises en donde se han desarrollado y lleva-
do a cabo dichas técnicas de reproduccidn asistida se ha mantenido en
secreto toda informacién confidencial, tanto en beneficio del donante
de los gametos como de la madre o la pareja que los utilizardn, asi

99 Cércaba Ferndndez, Maria, Los Problemas Juridicos planteados por las nuevas Técnicas
de Procreacion Humana. 12. ed., Barcelona, Espana, José Maria Bosch Editor, 1995,

pp- 167 a 172.
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como al menor, quien estard sujeto a saber su procedencia si asi lo de-
terminaren los padres, pues de otra manera no tendria por qué ente-
rarse de su condicién. Los registros sélo se utilizan en caso de urgente
necesidad, pues de lo contrario afectaria la convivencia y desarrollo
tanto psicolégico como moral de la familia.

Queda latente, sin embargo, el derecho del menor a saber su ori-
gen genético, aun y cuando se guarde la ficcién de conseguir un dona-
dor semejante en cultura, apariencia fisica, etcétera.

La inseminacidn artificial puede acarrear también una confusién
en el parentesco, pues con la manipulacién genética existe la posibili-
dad de cambiar los roles establecidos, puesto que un abuelo puede ser
padre, la madre puede tener una hermana, etcétera.

En la actualidad, la mujer “sola” pugna porque su derecho a tener
hijos sea respetado, no importando si es viuda, divorciada o soltera.
En paises europeos, Espafa, por ejemplo, ha establecido en la Ley so-
bre Técnicas de Reproduccién Asistida que, con base Constitucional,
la mujer posee el derecho a tener hijos, esté casada o no, siempre y
cuando la manifestacién de su voluntad haya sido libre y expresa por
escrito.

En México, por el contrario, no encontramos ninguna especifica-
cién legal que permita a la mujer tener un hijo fuera del matrimonio
o soltera, aunque en un caso remoto de permisién se le permite en
todo caso la adopcién, pues de lo contrario estaria procreando preme-
ditadamente a un huérfano, y para ello si una mujer “sola” necesita un
hijo, puede adoptarlo y al mismo tiempo soluciona su problema de
orfandad, al tiempo que ayuda a la sociedad.

Dada la permisién con que se ejercen algunas leyes europeas acer-
ca de la unién de personas del mismo sexo, a quienes la sociedad ha
denominado “homosexuales”, surge ahora su derecho de solicitar la
inseminacion artificial o la fecundacién iz vitro para tener hijos, pues
en un principio siempre han clamado por “su derecho al hijo”, y por
lo tanto solicitaban la adopcidn.

Sin embargo, como ésta siempre se les ha negado, ahora ven en las
técnicas de reproduccién asistida una solucién a su problema. Siguen
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basando su peticién en la idea de que ser homosexual no significa
estar incapacitado para educar, pues en su opinién pensar que con
el ejemplo el nifio tenderia forzosamente hacia la homosexualidad al
ver los patrones de pareja, resulta un gran error y mito, ya que la gran
mayoria de las personas de orientacién homosexual son producto de
parejas heterosexuales, por lo que ellos no tendrian ningtin problema
para utilizar dichas técnicas de procreacién.

Aun cuando el Informe Warnock'® establece que el acceso a estas
técnicas es posible Ginicamente para la pareja cuando es heterosexual,
o cuando ésta padece de infertilidad, en la actualidad.

Para llevar a efecto la inseminacién artificial se requiere de la au-
torizacion de las partes; es decir, la de la receptora y la de su esposo o
companfero, para constituir la atribucién legal de la filiacién.

Segin el Cédigo Civil del Estado de Morelos, la inseminacién
artificial forma parte de aquellos contratos que se definen como “las
manifestaciones de la voluntad humana, susceptibles de producir con-
secuencias juridicas”.

En opinién de Chdvez Ascencio, la inseminacién artificial es un
acto plurilateral, porque también interviene el médico para efectuar la
inseminacién; empero, sélo se acepta en mujeres casadas.'!

En lo que hace a la fecundacién in vitro, el problema que existe es
la posible anormalidad de la descendencia, no obstante la “seguridad”
que prometen los médicos de manejar correctamente los genes para
concebir un ser humano en perfectas condiciones, pues se ha ma-
nejado constantemente que la fecundacién in vitro permite prevenir
enfermedades que genéticamente tendria o heredaria el individuo.

Cabe, sin embargo, la posibilidad de que el infante concebido
tenga alguna anomalia, ya sea mental o fisica, que orille a la decisién

1% Este informe fue dado por el Comité de Investigacion de la Fertilizacién Humana
y Embriologfa, del Departamento de Sanidad y Seguridad Social del Reino Unido en
julio de 1984; fue presidido por Mary Warnock, de ahi el nombre del informe. En
Gémez De la Torre Vargas Maricruz, op. cit., pp. 32y 33.

191 Chévez Ascencio, Manuel, Derecho de familia y relaciones juridicas familiares.
México, Porrta, 1990, p. 56.

129 | INDICE | <« Pdg.anterior | Pag. siguiente >

DR © 2015. Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Piso 15 Editores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h7I8IP

| CAPITULO7 | Los derechos humanos ante el advenimiento de las técnicas de reproduccion asistida

de no aceptarlo por parte de la pareja que solicité la técnica, dejandolo
en el abandono por esa condicidn.

Tal pareciera que en la manipulacién de los embriones se tratara
de bienes perecedeceros, sin importar que al embrién se le considera
una persona. No obstante, no faltan cientificos que tratan de demos-
trar que el embrién no es una persona, lo cual permite su utilizacion
en la experimentacién médica.

Sin embargo, en todos estos aspectos se oponen las opiniones de
cardcter religioso que establecen que, si se llega a dafar al embrién
en su manejo, esto es inmoral. Profundizando mds en el tema, nos
preguntamos: si es el embrién una persona, ;quién tiene derecho a la
manipulacién del embrién? Si lo es ya, ;por qué permitir su cirugia
para sacar otro embrién igual y utilizarlos nuevamente?

Hay que considerar entonces que el significado que se le confiere
a la palabra “moral” presenta ya toda una complicacién, pues cabe
destacar que para lo que algunos es “moral”, para otros no lo es. Se
trata de un aspecto ético que serd abordado en los siguientes capitulos
de esta investigacién.

Existe incluso un freno “moral” incluso desde el inicio del estas
técnicas. Esto se da en el hecho de que para adquirir el semen del
donador, éste tendria que recogerse mediante la masturbacién, y aqui
estamos ante un concepto ideoldgico manejado por la religién como
un taby, pues para algunas religiones la masturbacién representa un
“pecado”.

En términos médicos, la masturbacién es vista como “la accién
de procurarse goce sensual a solas y se le considera una etapa normal
en el desarrollo psicofisico”.'** Los psicélogos establecen que la mas-
turbacién es un medio de liberar la tensién sexual sin dafar a nadie;
en cambio, las ideas religiosas establecen que el goce sensual sélo debe
tenerlo una pareja heterosexual. Estamos nuevamente ante un con-
flicto moral.

El acto de la maternidad por sustitucién necesita un marco nor-
mativo que contemple un interés publico. En esta modificacion de

12 Diccionario enciclopédico University de términos médicos, op. cit., p. 639.
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las leyes se tratarian los temas referentes al derecho de familia, pues
todos debemos conocer cudles serfan nuestras facultades. Es decir, si
nos es permitido legalmente recurrir a dichas técnicas en caso de tener
problemas para la procreacién, precisamente el término de legalidad
no es el que “exige el cumplimiento de las normas que imponen obli-
gaciones, sino la observancia de las normas que otorgan facultades o
que regulan su ejercicio, pues dentro del derecho privado las faculta-
des constituyen la esfera de la autonomia, pues cuando los actos de los
particulares no se conforman con las normas que confieren y regulan
el ejercicio de facultades, los actos serian nulos”.'”?

En México el contrato es nulo de facto, por lo que el objeto de un
contrato es un objeto, no un sujeto, tal como lo estatuye el articulo
1794, fraccién 11 del Cédigo Civil del Distrito Federal (ccpr): “Para
la existencia de un contrato se requiere consentimiento y que el objeto
que pueda ser materia del contrato”.

En consecuencia, las cosas objeto del contrato deben existir en la
naturaleza, ser determinadas o determinables y deben estar dentro del
comercio” (articulo 1825 ccpr). Por ende, el ser humano no es objeto
de un contrato, porque no se encuentra dentro del comercio.

7.4 La filiacién en la maternidad y la paternidad ante la
maternidad por sustitucién, la fecundacién in vitro y la
inseminacién artificial

El articulo 40 Constitucional establece que “toda persona tiene dere-
cho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nime-
ro y esparcimiento de sus hijos”. Es decir, que la Constitucién prevé
la proteccién del legislador hacia la familia, considerando a ésta como
el origen de la sociedad.

1% Tamayo y Salmordn, Rolando, Elementos para una teoria General del Derecho
(Introduccion al estudio de la Ciencia Juridica). 22. ed., México, Themis (coleccién
Teoria del Derecho), 2001, p. 175.
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No obstante, hoy podemos analizar que la organizacién familiar
ha sufrido modificaciones, siendo la tecnologia uno de los fenémenos
que han contribuido a esto cambios.

Si consideramos entonces que la palabra “familia” es en su origen
un término de cardcter socioldgico, nos serd més ficil comprender que
si en la sociedad hay cambios y hoy vivimos en la época tecnolégica
digital, los avances biotecnolégicos tienen un gran impacto en la so-
ciedad y por lo tanto la familia, que tradicionalmente en México se
fundamenta en la monogamia, se ve ahora modificada con la unién de
parejas del mismo sexo, y también se ven modificados los lazos de pa-
rentesco y filiacién, habrd que considerar que desde un punto de vista
sociolégico hoy definimos a la familia como “el grupo de personas di-
rectamente ligadas por nexos de parentesco, cuyos miembros adultos
asumen la responsabilidad del cuidado de los hijos...”'** Entonces, si
consideramos que la filiacién es entendida como la relacién que existe
entre el padre o la madre vista desde el hijo (fi/ius), y que ellos forman
el nicleo social primario de la familia, ante esta afirmacién, ;cual seria
la relacién del hijo nacido mediante una técnica de reproduccién asis-
tida respecto de sus mltiples padres bioldgicos?

De una manera amplia, la filiacién es el vinculo juridico que existe
entre ascendientes y descendientes, y de manera estricta es la relacién
que existe entre el progenitor y el hijo. En Roma, no se admitia reco-
nocer a los hijos ilegitimos sino mediante alguna de las tres formas de
la legitimacién, que era una de las fuentes de la patria potestad y que
servia para establecer la filiacidn sobre los hijos naturales.

El derecho moderno considera la legitimacién como una manera
de establecer la filiacién, aunque con efectos distintos, pues si bien en
Roma la legitimacién se obtenia mediante “el justo matrimonio” con
la madre, que es el antecedente del anterior articulo 354 del ccpr (“el
matrimonio subsecuente de los padres hace que se tenga como naci-
dos de matrimonio a los hijos habidos antes de su celebracién”), hoy
no es reconocida la legitimacion por el matrimonio celebrado después

1% Guidens, Anthony, citado por Miguel Carbonell en Constitucién politica de los
Estados Unidos Mexicanos, p. 53.
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de tenidos los hijos, pues con las reformas del 2000, dicho articulo
ha quedado derogado. La segunda forma de legitimacién en Roma
se daba mediante un rescripto del emperador cuando el matrimonio
entre los padres no era realizable o aconsejable y donde el emperador
tenfa que autorizar la legitimacién cuando no habia hijos legitimos;
hoy en dia el padre reconoce a su hijo ante el juez del Registro Oficial,
teniendo entonces el acta de nacimiento. La tercera forma de legiti-
macién en Roma era la “oblacién a la curia”, en donde el padre se
responsabilizaba de que su hijo aceptara la funcién de decurién, con-
sejero municipal y superior de una decena de soldados, que respondia
con su fortuna por el resultado del cobro de impuestos. Actualmente
esta forma no existe.'”

De tal forma, entonces, la filiacién es, segin lo establece el arti-
culo 338 del Cédigo Civil para el DF “la relacién que existe entre el
padre o la madre y su hijo, formando el nicleo social primario de la
familia; por lo tanto puede ser materia de convenio entre partes, ni de
transaccién, o sujetarse a compromiso en 4rbitros”.

Ya el ccpk (art. 324) establece que se presumen hijos de los cén-
yuges los hijos nacidos dentro del matrimonio y los que nacieren den-
tro de los trescientos dias siguientes a la disolucién del matrimonio, ya
sea que la disolucién haya sido por nulidad del matrimonio, muerte
de uno de los cényuges o por divorcio; en este caso, los dias se conta-
rdn a partir de que queden separados por orden judicial.

En México existen tres tipos de filiacidn:

* La filiacién consanguinea, que se refiere a los hijos nacidos dentro
de un matrimonio;

* La filiacién natural, que se refiere a los hijos nacidos fuera de un
matrimonio (madres solteras o que viven en concubinato, las ac-
tuales “parejas de hecho”); y

* La filiacién civil, que se refiere a los hijos adoptados.

19 Floris Margadant S., Guillermo, £/ Derecho Romano Privado como introduccion
a la cultura Juridica Contempordnea. 162. ed., México, Esfinge, 1989, pp. 201-203.
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En materia de maternidad sustituta, afirmamos que no se podrd esta-
blecer un convenio por parte de una pareja con una mujer para hacer
entrega del hijo después de nacido, ya que contraviene lo dispuesto
por estos articulos; sin embargo, el acto se da.

Generalmente, cuando una pareja “alquila el vientre” de una mu-
jer, se maneja este aspecto de manera confidencial, de tal forma que el
articulo 385 del ccpr establece que el hijo podra investigar la mater-
nidad y probarse por cualquier medio.

Sin embargo, la parte que establece que “la indagacién no serd
permitida cuando tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casa-
da”, caerfa en un problema, pues en muchos casos de la subrogacién,
la mujer que presta su cuerpo para tener a la criatura no es soltera.
Incluso ha habido casos en que la madre sustituta tiene un parentesco
en linea recta con la pareja.

La maternidad por sustitucién presenta en un primer momen-
to la presencia de tres madres: la madre genética y al mismo tiempo
gestacional; la madre donadora de los 6vulos; y la madre gestacional,
por lo que el problema al que nos enfrentamos es que no podemos
definir con claridad a cual de las dos “madres” se le puede atribuir la
maternidad.

Nuestros cddigos civiles recogen, en su esencia, el principio de
que la maternidad estd determinada por el parto, y por lo tanto se
le atribuye el cardcter de madre a quien da a luz a la criatura (mater
semper certa est).

Sin embargo, hoy vemos que la madre que da a luz es sélo un me-
dio para otra mujer, quien tiene el deseo de ser madre, por lo que ante
la maternidad por sustitucién tenemos que existen diferentes tipos de
madres. En una de ellas, una no tiene el deseo de tener un hijo, pero
por un pago procederd a concebirlo. Por otro lado, existe una madre
con el amplio deseo de tener un hijo a quien le brindard su afecto.

De esta manera tenemos la presencia de dos elementos importan-
tes dentro de la maternidad por sustitucion: la voluntad y el afecto,
por lo que consideramos que al tener en la actualidad casos juridicos
de esta indole, consideramos que la madre legal serd aquella que ha
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tenido la voluntad, la conviccién certera y que ha puesto todo su amor
para que ese nifio naciera, por lo que la mujer que prestd su cuerpo
para que ese ser naciera, no tuvo affectio nasciturus. Y en el supuesto
(no improbable) que haya tenido un sentimiento, éste estaria dirigido
hacia los que serfan los padres.

En cuanto a los terceros interesados, éstos pueden impugnar la
maternidad “en todo tiempo” apoyados en el art. 385 ccpF, el cual
establece que “estd permitido al hijo y a sus descendientes investigar
la maternidad, la cual puede probarse por cualesquiera de los medios
ordinarios; pero la indagacién no serd permitida cuando tenga por
objeto atribuir el hijo a una mujer casada”. Aunque “no obstante lo
dispuesto en esta parte final, el hijo podr4 investigar la maternidad si
ésta se deduce de una sentencia civil o criminal” (articulo 386 ccpr).

En lo que concierne a la inseminacién artificial y la fecundacién
in vitro, la paternidad y la maternidad se otorgardn a las personas que
han deseado un hijo para ellos, y no a la persona que ha prestado un
servicio, lldmese éste donante de esperma, évulo y/o vientre.

Para determinar en la fecundacién extracorpérea quién es la ma-
dre legal, se tendria que tomar en cuenta quién ha tenido la voluntad
de que ese hijo naciera y quién en definitiva quiere asumir el rol ma-
terno. De ello se desprende que serfa tanto aquella que ha aportado su
6vulo como aquella totalmente infértil, porque son las que en defini-
tiva demostrardn el affectio nasciturus.

La tnica diferencia es que si hubo trasplante de évulo en la mujer
gestante, coincidiria la maternidad genética con la legal; si no lo hubo,
estarfamos en presencia de una maternidad legal. El padre serfa el
marido de la persona a quien se le haya atribuido la maternidad legal,
mediando siempre el consentimiento expreso de ambas partes para el
sometimiento de estas técnicas.

Otro caso que se ha planteado recientemente es la fecundacion
asistida por donacion de material genético. La técnica consiste en “lle-
nar” el 6vulo de una de las mujeres con el material genético de una
mujer mds joven. El évulo de la mujer acttia como continente y el ma-
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terial genético de la mds joven serfa el contenido; una vez fertilizado
con el esperma del marido, es trasplantado a la esposa.

En este caso de donacién de 6vulo, la madre legal seria aquella
que puso el évulo y su cuerpo como continente, y no la donante del
material genético. La filiacién seria matrimonial.

Los terceros interesados no deberfan intervenir (salvo casos espe-
ciales), porque estarian violando no sélo el derecho (de la pareja) a ser
padres, a la privacidad, a la intimidad; sino también el interés superior
del nifio, privdndolo de una filiacién que le pertenece. Filiacién que
esos padres, por el método que fuere, decidieron darle; decisién que
tomaron libre, conjunta y conscientemente.'%

El caso que sentd las bases en materia de parentesco en los Estados
Unidos de Norteamérica fue el de “Baby M”, en donde “La Supre-
ma Corte de California, Estados Unidos, por mayoria, resolvié que
cuando, a raiz de un acuerdo de maternidad sustitutiva, un cigoto
formado por los gametos de un esposo y una esposa es implantado en
el ttero de otra mujer, aquellos cényuges son los padres naturales del
nifo, y que tal solucién no afecta la Constitucién de California ni la
federal, ni tampoco el orden ptblico. Con este fundamento confirmé
la resolucién que consideré padres genéticos, bioldgicos y naturales
del nifio a los conyuges, y no a la mujer que lo habia llevado en su
seno, y que el contrato de maternidad sustituta era valido y exigible.
El voto minoritario sostuvo que tales acuerdos exigen mostrar que la
consideracién suprema debe ser el bienestar del nifo que el acuerdo
ha hecho posible. En razén de ello, se aconsejaba la revocatoria de
la decisién y la devolucién de los autos a origen, para determinar la
paternidad en discusién sobre la base de los mejores intereses de la
criatura (scy de California, Estados Unidos, 20-5-93, Johnson c/Cal-
vert, J:A: 1995-1-440."7

1% Convencién de los Derechos del Nifio, art. 7°, punto 1; y art. 9°, punto 1.

17 Wagmaister M., Adriana, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia;
Derecho de Familia. Lecciones y Ensayos. Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 1990,
pp- 397 y 398.
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7.5 La cuestién axioldgica, la ética y la moral en el
campo médico y juridico

La palabra axiologfa'® proviene de las palabras griegas “valor” y “ra-
z6n”, y se ha introducido en la filosofia de este siglo para designar la
teorfa de los valores, pues por una parte comprende el conjunto de |
ciencias normativas y por otra parte es la critica de la nocién del valor
en general, ya que estudia los valores, mismos que se forman en el ser
humano.

La axiologfa es la teorfa de los valores morales y establece jerdrqui-
camente el valor del respeto hacia lo que es bueno, luego el respeto
por lo noble y luego el respeto por lo bello.'” Dicha concepcién nacié
como una consecuencia kantiana que se establece entre el “mundo del
ser” y el “mundo del deber ser”, de acuerdo con la cual la filosofia se
divide en dos grandes partes: la ontologia, que es el estudio del ser; y
la axiologia, que estudia el deber ser o el valor.?

Las posturas fundamentales de la teoria de los valores son, en pri-
mer término, una de cardcter subjetivo, la cual entiende al valor como
la cualidad que reviste una cosa al ser mds o menos apreciada. Es decir,
como el valor de uso o valor de cambio.

Y la otra postura es de cardcter objetivo, misma que entiende al
valor como el cardcter que tiene una cosa por el que se satisface cierto
fin. Hoy en dia se considera a la axiologia como una profundizacién
ontolégica, porque se concibe al valor en relacién con el concepto
tradicional del bien, pues es el bien, el ente concreto, el soporte del
valor, y el valor es la bondad o valiosidad, lo que el ente hace que sea

bueno.!!

198 Ta axiologfa fue desarrollada inicialmente por el 16gico alemdn Lotze en el siglo

XIX, y por la escuela filoséfica de los valores, o escuela de Baden, conformada
por Windelband y Rickert. En Francia estd representada por Ruyer. Julia Didier,
Diccionario de filosofia, México, Diana, 1999, p. 30.

1 Didier Julia, op. ciz., p. 30.

1% Adame Goddard, Jorge, Diccionario juridico mexicano. 6* ed., México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, unam-Porrtia, 1993, p. 303.

YL Thidem.
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Existen diversas clasificaciones de los valores. Entre ellas tenemos
que los valores mds elevados son los morales, y el mds importante de
ellos es el amor, fundamento de los demds valores. Otros valores son la
verdad, la fidelidad, la lealtad y en el campo juridico la justicia.

Pero en el campo legal, las normas morales son el conjunto de
normas impero-atributivas solamente, ya que imponen deberes, mas
no conceden derechos. Son aquellas que regulan la conducta interior
de la persona. Estas normas estdn encaminadas a la realizacién del
bien en favor de las personas que rodean al titular de las obligaciones
impuestas. Posteriormente aparecen los valores religiosos. Las normas
religiosas provienen de dogmas recibidos durante el estudio o prictica
de las creencias religiosas; su observancia o desobediencia se considera
que serd premiada o reclamada por el creador o ser divino en el que se
tiene fe.''? Algunas personas piensan que la religion ayuda al cumpli-
miento de los valores humanos en grupo.

Los problemas juridicos permanecen esencialmente latentes. La
frase Partus seguitur ventem, Pater est quem nupcias demonstrant (madre
es la que pare y padre es el marido de la madre), ponen en duda los
conceptos cldsicos del derecho familiar, cuyo fin es proteger a todos
los descendientes de un matrimonio (entiéndase en este aspecto hom-
bre y mujer).

Sin lugar a dudas, los problemas de filiacién son un hecho preo-
cupante, pues existen opiniones que dan su anuencia para que el nino
procreado mediante estas técnicas se entere de su procedencia genéti-
ca; y hay quienes opinan que no puede darse dicha informacién, pues
puede provocar en el menor, problemas psicolégicos que alterarian la
relacién paterno-filial.

Es decir, habria problemas por parte del padre en relacién con su
esposa y con el hijo; problemas por parte de la esposa por el posible
nacimiento de un sentimiento hacia el padre biolégico; y por parte
del menor existiria un choque emocional por saberse concebido con
gametos de otro hombre distinto al que lo ha criado.

"2 Rangel Charles, Juan Antonio y Sanromdn Aranda, Roberto, Derecho de los
negocios. 1dpicos de derecho privado. 22 ed., México, Thompson Learning, 2002, p. 3.
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Desde luego, se hace necesario procurar y mejorar el medio cul-
tural donde se desenvuelve el infante. Sin embargo, el limite de la
procreacién asistida es la maternidad por sustitucidn, pues en este
acto se “ha mezclado el deseo de un hijo, un proselitismo de la pro-
creacion y el mercantilismo; da lugar a un sinniimero de confusiones
de parentesco”.'"?

Las implicaciones juridicas, morales y éticas son mdltiples, desde
la confusién de parentesco, contribuyendo a los nuevos problemas
que la filiacion enfrenta, hasta los problemas de la creacién y destruc-
cién de embriones humanos, pues hay ocasiones en que se fertilizan
varios 6vulos con la finalidad de obtener un producto “bueno” que
pueda ser implantado en el ttero femenino, en tanto que los embrio-
nes sobrantes son congelados para su conservacion, en caso de que se
necesiten.

Sin embargo las parejas que han solicitado tal procedimiento, mu-
chas veces se olvidan de sus embriones, dando lugar a problemas no
s6lo juridicos, sino éticos y sociales, por lo que las clinicas de fertili-
dad de la Gran Bretana han establecido que transcurridos cinco anos
desde la concepcién del embridn, éste serd destruido, a no ser que la
pareja interesada solicite una ampliacién del término.

Como solucién a este problema, algunos médicos han propues-
to la congelacién de 6vulos, fecundando Gnicamente los necesarios y
congelando los demis, con lo que se evita asi la fecundacién masiva de
6vulos y el almacenamiento de los embriones sobrantes.

La ética y la moral son conceptos altamente estimados en el drea
médica. No podemos imaginar una accién médica realizada por cual-
quier servidor de salud, sin que existan hondamente arraigados en su
mente y en sus actos dichos conceptos.

No olvidemos que la ética es la parte de la filosofia que trata de la
moral. Es la ciencia del fin al que debe dirigirse la conducta del hom-

13 Costa-Lascoux, Jacqueline: Mujer, procreacién y bioética; en Duby, Georges;
Perrot, Michelle. Trad. Marco Aurelio Galmarini. Historia de las mujeres en occidente.
22, ed., Espana, Ed. Taurusminor, 2001, p. 648.
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bre y de los medios para lograrlo, de acuerdo a la naturaleza humana.
Es también la ciencia del impulso de la conducta humana.'

La moral se define como la disciplina que trata el bien en general
y de las acciones humanas en orden a su bondad o malicia. Se puede
definir también como la teorfa de los deberes interiores, o la conducta
dirigida o disciplinada por normas. Por lo tanto, toda prictica médica
relacionada con la aplicacién de alguna tecnologia debe ser guiada por
la ética.

No hay que confundir la moral con las normas morales, pues estas
tltimas son el conjunto de principios rectores internos de la conducta
humana que indican cuéles son las acciones buenas o malas, para ha-
cerlas o evitarlas.

No producen la facultad o el derecho de exigir su cumplimiento,
de modo que la sancién por su incumplimiento radica, en el fuero in-
terno, en el remordimiento de conciencia. A diferencia de las normas
juridicas, las cuales son disposiciones emanadas de los drganos legisla-
tivos, obligatorias a la obediencia general, y en caso de inobservancia
el poder publico las hace cumplir por medio de los érganos judiciales.
Por lo tanto, el avance tecnoldgico en materia de reproduccién asis-
tida no puede quedar al arbitrio de las normas morales, sino de las
normas juridicas.

La ética profesional se concibe como un conjunto de actos buenos
repetidos sistemdticamente y concebidos como algo necesario, como
un deber. Estos actos son aprobados por el medio médico, y una vez
que han sido admitidos por los que ejercen una profesién, constitu-
yen para su desempefio una obligacién moral, porque devienen en
un contenido intimo de conciencia, de certeza entre lo bueno y lo
reprobable, todo lo cual regula la relacién entre el profesionista y la
sociedad, los pacientes, su entorno familiar, con los colegas y con el

equipo interdisciplinario donde se desempenan profesionalmente.'”

114 Cédigo de Conducta para el personal de Salud. Secretarfa de Salud. Comisién
Nacional d’e Bioética. México, mayo de 2002, p. 19
15 Tullio, Angel Antonio, gp. cit., p. 192.
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Sin embargo, dada la cada vez mayor incorporacién de recursos
en materia de reproduccién asistida, manipulacién genética, etcétera,
observamos que la ética ha sobrepasado sus conceptos mismos y se ha
creado una nueva expresién, que es la llamada bioética.

Fue a partir del siglo xx, con la publicacién de Guias éticas inter-
nacionales para la experimentacion bioética que utiliza el hombre, que se
dieron a conocer los conceptos éticos que deben respetar los médicos.
Consecuentemente, en todos los hospitales del pais se han creado co-
mités encargados de la investigacién biomédica.

Dichos comités tiene como objeto la investigacién, la bioseguri-
dad y la ética en la investigacién biomédica. Esta tltima tiene como
finalidad aprobar los protocolos de investigacién para que se puedan
llevar a cabo. Existen también los comités hospitalarios de ética, los
cuales son grupos interdisciplinarios que se ocupan de la docencia,
investigacién y consulta asociadas con los dilemas éticos que surgen
de la préctica hospitalaria.

Estos comités se crearon por sancién de la ley nimero 24,742
del 27 de noviembre de 1996 en Argentina, en donde se establece la
creacién de un comité hospitalario de ética en todo hospital del siste-
ma publico y de seguridad social cuyas funciones, entre otras, son las
de revisar los valores éticos con respecto a la atencién de los pacien-
tes, evaluar consultas sobre temas de bioética y analizar prondsticos;
ademds, el asesoramiento de la docencia e investigacion respecto de
aquellos aspectos éticos que surgen de la prictica hospitalaria, como
son la tecnologia reproductiva, la eugenesia, la experimentacién en
humanos, la prolongacién artificial de la vida, la eutanasia, la relacién
médico-paciente, la calidad y valor de la vida, la atencién a la salud,
la genética, el trasplante de drganos, el derecho de los pacientes y el
secreto profesional.''®

Los comités hospitalarios de bioética tienen su antecedente en la
formacién de la Comisién Nacional de Bioética, la cual se cred el 4
de diciembre de 1992 y cuya finalidad principal es el asesoramiento
interdisciplinario sobre cuestiones derivadas del avance tecnoldgico, el

e Tyllio, Angel Antonio, op. cit., p. 93.
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cual causa cada vez con mayor frecuencia problemas éticos, morales y
legales en relacién con la préctica de los profesiones de la salud.

Hoy nos enfrentamos al problema de que el mismo hombre, asi
como sus organos y sus elementos sexuales, pueden ser objeto de co-
mercio, aun cuando va en contra de la misma dignidad humana.

El hombre ha pasado hoy de ser un simple “poseedor” de la na-
turaleza, a ser propietario. El ser vivo comenzé sin ser apropiable;
posteriormente, conforme avanzaron las civilizaciones, los seres vivos
vegetales y animales fueron objeto de apropiacién.

Hoy el ser humano ya estd siendo objeto de no sélo apropiacion,
sino de venta. Antes, las categorias juridicas acoplaban el saber técni-
co; ahora la tecnologfa estd sobrepasando esta linea para ser ella la que
establezca los lineamientos bajo los cuales el hombre ahora tiene que
actuar y, por lo tanto, tiene que aceptar esta tecnologia que se enseno-
rea sobre los seres humanos.

Los cambios y avances no sélo se dan en el dmbito tecnoldgi-
co o médico; también los conceptos tradicionales, como la vida, la
muerte, la maternidad, la genética, etcétera, estin sufriendo cambios
importantes. Es por eso que no podemos separar la ética médica de la
filosofia, en razén de que los médicos que ejercen la tecnologia médica
tienen un compromiso social, dado que deben tomar en cuenta los va-
lores esenciales de cada persona, mismos que con el avance cientifico
se llegan a olvidar.""”

Ahora bien, si retomamos la pregunta ;todo lo técnicamente po-
sible es ética y juridicamente licito?'"® La filosofia del derecho analiza
y reflexiona sobre la causa y el fin dltimo del derecho y del hombre.

Cuando reflexionamos en torno a la composicién genética de la
vida humana como el objeto juridicamente tutelado, nos enfrentamos
a las situaciones juridicas modernas resultado de los avances cienti-
ficos, como lo son la ingenieria genética, la fecundacién artificial, la
maternidad por sustitucién y el uso de las nuevas técnicas de repro-

17 Kuthy Porter, José, Martinez Gonzilez, Oscar y Tarasco Michel, Martha, Zemas
Actuales de Bioética. 12. ed., México, Ed. Porrda, 1999, pp. 1-20.
"8 Palazzani, Laura, Bioética y filosofia del derecho, en José Kuthy Porter, op. cit., p. 23.
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duccién asistida, situaciones que requieren de una normatividad justa
para estas nuevas situaciones.

Ya que no podemos considerar ningdn acto impactante que no
se encuentre regulado por el derecho, segiin Laura Palazzani, experta
en filosofia y miembro del Consejo Nacional de Bioética italiano, la
filosofia del derecho es la disciplina mds adecuada para estudiar estos
casos, dado que se plantea un estudio en dos niveles:

1. Analizar quién es el sujeto de derecho merecedor de proteccion
(subjetividad juridica), reflexionando sobre el concepto de perso-
na, mismo que juridicamente es el sujeto del derecho; y

2. Cémo traducir el derecho natural en normas concretas y operati-

vas, que sean justas para responder a estas situaciones.'"’

La participacion del derecho en la bioética es determinante, pues toda
cuestiéon de bioética debe ser regulada por normas de derecho justas
para todo ser humano. Para llenar estas lagunas juridicas y legislativas,
es necesario retomar las normas andlogas del derecho nacional y ajus-
tarlas a los nuevos problemas.

En la mayoria de los aspectos relacionados, el derecho se encuen-
tra ubicado varios pasos atrds de la ciencia. Es necesario, pues, es-
tablecer la especificidad en las normas de cardcter general y en las
reglamentarias, para poder enfrentar las situaciones juridicas que re-
presenta la aplicacién de las técnicas de reproduccién asistida.

Ante la irrupcién de los avances de la ingenieria genética y de
la manipulacién genética, nos enfrentamos a esta pregunta: ;cé6mo
atribuirle valores éticos a la ciencia?, pues hay que considerar que la
medicina ha sido una disciplina que ha procurado mantenerse al mar-
gen de las emociones y los sentimientos, basdndose tinicamente en la
comprobacién y la critica.

La ética y la ciencia son dos términos bastante dificiles de con-
ceptualizar, pues hay que reconocer que los valores son un producto
social, ya que cada grupo ha creido que ciertas conductas son “bené-

9 Jdem.
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ficas” para el grupo y “deben” ser observadas por todos y cada uno de
los miembros del mismo, por lo que son reproducidas colectivamente
y entonces el valor se convierte en una conducta normativa.

Empero la ciencia se entiende, en otro sentido, como “... un co-
nocimiento exacto y razonado de ciertas cosas; conjunto de conoci-
mientos fundados en el estudio; conjunto de conocimientos relativos
a un objeto determinado”.'’ La ciencia es amor por el saber; es, como
consecuencia, el fin de toda ciencia. Por ello la ciencia se reconstruye,
porque ese amor por el saber, por conocer, es finalmente lo que per-
mite que el ser humano se acepte.

Y hay cosas que las personas no deberfan hacer, sino que ni si-
quiera deberfan saber c6mo hacerlo, y por eso consideran el afdn del
saber como un pecado de la soberbia. Estamos ante la presencia del
problema del conocimiento prohibido.'*!

Dentro de las investigaciones genéticas existen éstas:

* Las de terapia celular: consiste ésta en insertar un gen que funcio-
ne bien en las células somdticas de un ser vivo;

* La terapia de la linea genética: ésta introduce un cambio en las
células genéticas (reproducibles) de un individuo, con el objeto
de modificar el conjunto de genes que pasan a los descendientes.
Esta terapia se hace realiza para:

*  Evitar enfermedades. Este aspecto si es aceptable.

*  Mejorar el cardcter de las personas sanas. Este concepto es recha-
zado.

Ernesto Garzon Valdez'? explica que existen razonamientos que argu-
mentan en contra del avance cientifico.

120 Garcfa Pelayo, Gross Ramon, Diccionario Larousse ilustrado. 12 Ed, Espafa,
Larousse, 1978, p. 216.

121 Garzén Valdez, Ernesto, “;Qué puede ofrecer la ética a la medicina? Valores éticos
de la ciencia’, en Vizquez Rodolfo, Bioética y derecho. Fundamentos y problemas
actuales. 2. ed., México, ITAM-FCE, 1999, pp. 42-63.

122 Idem.
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Primeramente establece que la ingenierfa genética tiene muchos
riesgos, por lo que deberia prohibirse todo avance en esta drea. Sin
embargo, en contraposicién con esta postura existe la idea de que al
no permitir el desarrollo de la ciencia y la tecnologia, entonces no se
puede avanzar en contra de muchas enfermedades a las que los seres
humanos estamos expuestos, no se podria proteger a la sociedad.

El segundo aspecto del que nos habla se refiere a que la terapia
genética deje de ser aquella actividad preventiva y protectora de males
para la sociedad, pasando a convertirse en una eugenética positiva
que dé lugar a algin intento de producir hombres de raza y genes
superiores.

Sin embargo, el manejo de los genes ha existido desde hace ya mu-
cho tiempo y no hay un motivo de cardcter ético y legal que prohiba
manejar los genes para beneficio de la sociedad.

Otro argumento esgrimido a menudo habla de que el manejo ge-
nético se hace, en muchas ocasiones, sin el consentimiento del afec-
tado, por lo que deberian prohibirse dichos actos. Pero aun asi y con
prohibiciones, la ciencia seguirfa avanzando con o sin el consenti-
miento del afectado.

Un argumento mds, aunque debatible, sehala que en muchas de
las investigaciones en materia genética se invierte para resolver proble-
mas futuros, dando origen a la falta de soluciones para las acuciantes
situaciones actuales; asimismo, con el manejo genético se empezaria
a aspirar a producir una raza supuestamente “superior”, lo que irfa en
detrimento de los valores y dignidad del ser humano.

7.6 La adopcidn: su futuro ante las técnicas de
reproduccidn asistida

Son varias las definiciones de adopcion que se han formulado, desde
aquellas que inspiraron el Cédigo Francés donde veian a la adopcién
como “un contrato formal solemne”, hasta aquellos tratadistas que en
el siglo x1x consideraron la adopcidn simplemente como un “contra-
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to”, ya que en ese entonces las doctrinas politicas, sociales y econdémi-
cas influfan mucho.

Planiol considera a la adopcidn como “un contrato solemne some-
tido a aprobacién de la justicia’, y con este sesgo tenemos a varios au-
tores como Baudry-Lacantinerie, Colin y Capitant, Zachariae y Tron-
chet que tratan a dicha institucién como un contrato y acto juridico.

En Roma, la adopcién es aquella institucién de derecho civil cuya
finalidad estriba en establecer determinadas relaciones de cardcter ag-
ndtico semejantes entre el paterfamiliae'y el filiusfamiliae. De esta ma-
nera se introduce en la familia, o queda en la autoridad de su cabeza,
una persona que en la mayor parte de los casos no tiene ningun tipo
de parentesco cogndtico con él. La adopcién de una persona sui iuris
se llama “adrogacién”. Por otra parte, la adopcién de una persona
alieni iuris, esto es, ajena a la rama consanguinea, es propiamente la
adopcion.

Habia en la Roma imperial tres tipos de adopcién: la adoptio na-
turam imitatur, donde el adoptante debia tener 18 afios mds que el
adoptado, y la adoptio creaba los mismos impedimentos matrimonia-
les que la filiacién natural. Aqui sélo se permite la adoptio a ancianos
mayores de 60 anos. Si un joven quiere tener hijos, que se case.

En la adoptio plena, el adoptante adquiere la patria potestad si el
adoptado es mayor de edad. La adoptio minus plena tiene lugar cuando
el adoptado no pierde sus derechos sucesorios en su antigua familia.

La adrogatio, por su parte, permite que un paterfamiliae adquiera
la patria potestad sobre otro paterfamiliae; estd caracterizado por los
mismos requisitos de fondo que sefialamos en el caso de la adoptio.

Por la adrogatio podia extinguirse eventualmente un culto domés-
tico; también podia ocurrir, como consecuencia, que una gens perdie-
ra alguna rica domus a favor de otra gens, lo cual podia perturbar el
equilibrio politico en la antigua Roma.'*

La adopcién se distingue de la filiacién legitima y el reconoci-
miento de hijos naturales, pues la adopcién es un vinculo de paren-

12 Cfr. Floris Margadant, Guillermo, op. ciz., pp. 200-203.
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tesco artificial y la filiacién legitima es la reafirmacién de un vinculo
natural preexistente no reconocido.

La adopcién se establece entre personas ligadas o no por vinculos
de sangre. La filiacién legitima y reconocimiento de hijos s6lo ocurre
con personas unidas por un mismo lazo sanguineo, y el acto le da efi-
cacia civil. La adopcién crea un vinculo y el estado civil por filiacién
legitima y reconocimiento de hijos es irrevocable.

En la adopcidn, el parentesco entre el adoptante y el adoptado y
descendientes es civil; en esas condiciones se pueden extinguir o no las
familias de uno y de otro; en contrapartida, en la filiacién legitima y el
reconocimiento de hijos el parentesco es completo.

La adopcién es voluntaria, en tanto que el reconocimiento de hi-
jos muchas veces es obligatorio.

7.7 Las formas de la adopcién

Se puede hablar de tres formas de adopcién: la simple, la plena y la
internacional.

La adopcion simple: en este tipo de adopcién, el adoptado con-
serva sus lazos biolégicos. Confiriendo al hijo el estado de hijo biolé-
gico, se crea un vinculo civil de primer grado en linea recta, pero no
crea vinculo de parentesco entre el adoptado y la familia bioldgica del
adoptante, teniendo el adoptante todos los derechos y obligaciones
sobre la persona y bienes del adoptado, como los padres respecto de
sus hijos; y el adoptado tendrd ante sus adoptantes las mismas obliga-
ciones y derechos que los hijos.

En esta adopcidn, el adoptado conserva los lazos consanguineos
con sus padres bioldgicos, menos la patria potestad, gozando de dere-
chos y teniendo las mismas obligaciones, tanto con sus padres biolé-
gicos como con los adoptantes.

El adoptante da sus apellidos al adoptado, a no ser que existan
causas especificas que no lo permitan, mismo que quedard asentado
en el acta de adopcién. Sin embargo, podrd agregar el suyo propio
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a partir de los 18 anos. Y en caso de herencia, hereda del adoptante
como si fuera hijo consanguineo, pero no hay derecho de sucesién
con los familiares del adoptante.

La adopcion simple es revocable bajo los siguientes supuestos: por
haber incurrido el adoptado o el adoptante en indignidad de los su-
puestos previstos en la ley para impedir la sucesién; por haberse nega-
do sin causa justificada; por peticién justificada del adoptado mayor
de edad; por acuerdo de las partes manifestado judicialmente; y cuan-
do el adoptado fuere mayor de edad.

Cabe destacar que el 25 de mayo de 2000 se publicé en la Gacera
Oficial del Distrito Federal la derogacién de los articulos 402 al 410
del Cédigo Civil para el Distrito Federal (ccpr), derogando la seccién
segunda de la adopcion simple.

La adopcion plena (legitimacién adoptiva) incorpora al adoptado
a la familia del adoptante, adquiriendo el parentesco y todos los dere-
chos y obligaciones tanto para herencia como para alimentos de hijo
consanguineo.

Pierde el adoptado todo vinculo con los padres biolégicos, por lo
que el parentesco deja de ser civil para pasar a ser consanguineo, con
los apellidos de adoptante.

La adopcion internacional: es la que promueven los ciudadanos
de otro pais con residencia habitual fuera del pais, y cuyo objeto es
integrar a su familia a un menor que no pueda encontrar familia en
su pais de origen.

Esta adopcién se regird conforme a los tratados internacionales
que México haya signado y dicha adopcidn serd plena y se regird con-
forme a las disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Las partes que intervienen en la adopcion: participan las personas
que ejerzan la patria potestad y quienes tengan que dar el consenti-
miento a quien pretende adoptar. En este caso:

a) si no existe persona alguna, serdn las instituciones de asistencia
social publicas o privadas;
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b) el Ministerio Publico como representante de los intereses de la
sociedad;

¢) cuando no exista persona que proteja al menor, el adoptante, que
puede ser hombre o mujer, cényuges o no, nacionales o extranje-
ros con residencia nacional; o fuera del territorio cuando se tratare
de una adopcidn internacional. Las personas adoptantes deberdn
ser capaces y en pleno uso de sus derechos, mayores de 25 afios,
que tengan buena salud, de costumbres aceptables y con los re-
cursos econémicos suficientes para la educacién y el cuidado del
adoptado. El adoptado, si es mayor de edad para dar su consenti-
miento; de lo contrario, no puede comparecer a juicio.

d) Eljuez de lo familiar, quien dicta la sentencia de adopcién'*.

La finalidad y principios que inspiran la adopcién no han sido iguales
en todas las épocas, ya que, por ejemplo, en la antigiiedad era de in-
dole religiosa o politica, incluso de indole guerrera o aristocritica. En
la actualidad puede enfocarse a fines altruistas y filantrépicos, en los
cuales un nino huérfano adquiriria un desarrollo familiar, psicolégico
y emocional.

Muchos paises han introducido esta institucién a sus leyes con
una doble intencién: una por su aspecto social, y la otra por el interés
del Estado moderno, mismo que no es pasivo como en la época del
liberalismo, sino que hoy interviene mds, dirigiendo y legislando las
relaciones particulares, asi como velando por el bien del pueblo.

Otra finalidad de la adopcién es la integracién familiar, cuando
un matrimonio no puede tener hijos por motivos como la incapaci-
dad de procrear de algunas de las partes, o por motivos personales.
Esta es la idea en la que las legislaciones modernas se han inspirado.

La adopcidén es una institucién juridica que se ve amenazada de
desaparicién ante la practica de las técnicas de reproduccién asistida,
pues el hecho de optar por estas técnicas no sélo otorga la certeza de

124 L a adopcién se encuentra regulada en nuestro Cédigo Civil para el Estado Libre y

Soberano de Puebla, en el Libro Segundo.- Familia; Capitulo Noveno; en los articulos

del 578 al 596; y en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, del articulo 390 al 410.
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“perpetuar el parentesco de una persona’, sino que a pesar de su costo-
so tratamiento, es mucho menos complicada que solicitar la adopcién
de un menor, pues atin y cuando la adopcién supone un juicio suma-
rio en jurisdiccién voluntaria, el procedimiento es tardado y lleno de
requisitos.

Los requisitos se pueden resumir asi: “se pueden adoptar los ma-
yores de edad, en pleno ejercicio de sus derechos, satisfaciendo los
requisitos legales, que tengan mds de 16 afios que el menor sujeto a
adopcién; pueden adoptarse los menores expésitos y los declarados
abandonados; cuando el menor tenga mds de 6 afos, se le debe infor-
mar ampliamente y obtener su consentimiento”.'”

Los cényuges pueden adoptar, siempre y cuando consideren como
hijo al adoptado (art. 580 Cédigo Civil del Estado de Puebla), nadie
puede ser adoptado por mds de una persona (art. 581 del ccep), el
tutor no puede adoptar al pupilo o al mayor incapacitado que estuvo
bajo su tutela, sino después que haya comprobado definitivamente las
cuentas (art. 582 CCEP).

Para efectuarse la adopcidn, se necesita el consentimiento de: los
que ejerzan la patria potestad sobre el menor a adoptar, el tutor del
que se va a adoptar (art. 583 ccep); los menores de edad no sujetos
a patria potestad ni a tutela legitima, por no tener padres, abuelos,
parientes, conocidos, o que hayan sido abandonados por éstos o que
no acepten la tutela (art. 679 ccep), o el Ministerio Pablico, confor-
me a lo establecido por el articulo 681, que expresa que “el Estado se
encargard de los menores arriba mencionados; y que el menor que se
quiere adoptar, tenga 14 afos’.

Si el tutor, el Ministerio Pablico o los menores de edad no sujetos
a patria potestad ni a tutela legitima, por no tener familiares, sin causa
justificada no dan su consentimiento para la adopcién, el juez podrd
suplir dicho consentimiento, cuando sea conveniente para los intere-
ses morales y materiales del adoptado.

125 Cfr. Cédigo Civil para el Distrito Federal, México, Porrtia, 20014. Articulos 390
al 410.
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“La resolucién judicial que apruebe la adopcién, contendra la or-
den al juez del Registro del Estado Civil correspondiente, para que
haga la anotacién al margen en el acta respectiva; asimismo ordenard
que se remita oficio, con copia certificada de la misma al juez del
Registro Civil de su jurisdiccién para que éste haga la inscripcién en
el libro correspondiente la nueva acta, debiendo comparecer los adop-
tantes, proporcionando los datos necesarios dentro del término de 30
dias” (art. 585 ccep).

Por los requisitos anteriormente expuestos, tal parece que las téc-
nicas de reproduccién asistida facilitan estos trdmites. Sin embargo,
nos encontramos ante el hecho real de que dichas técnicas no estdn
especificamente establecidas en la ley civil.

Pensamos que es necesario especificar dentro del Cédigo Civil del
Estado de Puebla, en materia familiar, las técnicas de reproduccion
asistida y pensar en una reglamentacién especifica para cada una de
ellas.

No pretendo oponerme a la existencia de la adopcién, figura no-
ble de nuestra ley, pero si es necesario legislar en esta materia. Opina-
mos que mejorar el procedimiento de la adopcién en Puebla evitaria
todos los problemas que surgen de las formas de fertilizacion asistida,
maternidad sustituta, inseminacién y clonacién, asi como previnien-
do abortos innecesarios que ponen en riesgo la vida de la madre y de
la criatura.

Sin embargo no podemos frenar el avance cientifico-tecnoldgico,
por lo que tenemos que visualizar, tratar, conocer y legislar sobre los
avances que en materia de reproduccion estamos viviendo.

Por ejemplo, si quisiéramos legalizar el acto de la maternidad por
sustitucion, se podria considerar que el hijo biolégico de la madre que
lo llevé en su vientre durante nueve meses, al entregarlo a una mujer
diferente para su crianza lo podria hacer mediante la adopcién poste-
rior (una vez ya nacido el hijo), como se ha manejado este acto para
darle legalidad, sin hacer caso omiso de los convenios realizados con
anterioridad en los que se pagé el préstamo del vientre.
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Todo esto en los supuestos en que el hijo hubiese nacido en per-
fectas condiciones de salud y que ninguna de las partes hubiese dado
marcha atrés al trato realizado, sin que medie dinero de por medio.

Pero esto es imposible, pues el supuesto contrato pactado seria
ilicito por su causa, ya que el cuerpo humano no es un bien. Es decir,
no es una cosa que esté dentro del comercio, y por lo tanto no puede
ser objeto de contrato.

La mujer que alquila su cuerpo estd atentando contra su integri-
dad fisica. Dicho acto entrarfa en el dmbito penal, pues no se permite
la compraventa de menores, ni tampoco el abandono de los mismos.

Asi, al ser nulo el contrato no se podrd exigir su cumplimiento
y lo que se haya entregado como remuneracién no serd exigible. En
cuanto a la filiacién para el nifio nacido, ésta serd determinada por las
normas legales.

La adopcién, a diferencia de Roma, hoy se presenta como una
institucién noble del derecho de familia que permite dar un hogar a
los menores abandonados. Sin embargo, el procedimiento que en ma-
teria de jurisdiccién voluntaria se realiza, en lugar de facilitar la tutela
del menor presenta un obstdculo, por los requisitos que a manera de
prueba se presentan.

Ahora bien, no pretendo con esto echar por la borda toda la in-
vestigacién realizada, sino con esta afirmacién establecer que no po-
demos prescindir de instituciones familiares que son base en nuestro
propio derecho civil. Mds bien podemos incluir en nuestro cédigo
civil, o en el familiar, lo referente a la reproduccién asistida y el papel
que tendria la adopcidn ante estas pricticas.
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Consideraciones
finales
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Consideraciones finales

Respecto del Derecho a la alimentacién y vivienda, es un derecho
que evidentemente es hablar de Derechos Humanos, por lo que toda
persona en lo individual debe de procurar el respeto de sus derechos,
por otra parte los Estados a través de los instrumentos e instituciones
que cuentan tanto en el dmbito nacional como en el internacional
deben de procurar que se consiga el pleno ejercicio de estos derechos
para poder contribuir al progreso de sus naciones impactando en el
mundo. Lo expuesto se puede fundamentar con lo que el articulo 25
parrafo primero, de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos al hacer mencién que: “...Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su voluntad.”'*¢

En relacién a las culturas indigenas como grupo vulnerable,
tenemos que el tratamiento constitucional de la integracién de las
comunidades indigenas, su aceptacién y reconocimiento ha sido cir-
cunstancial hasta el momento. La situacién real actual de los grupos
étnicos en México ha sido vista bajo la éptica de homogeneizar social-
mente a la nacién, con un enfoque idealista cuya puesta en prictica se
torna compleja. A través de la historia de este pais, el resultado es que
la supervivencia de los grupos étnicos ha dependido de las leyes y del

126 Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. oNu.
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sistema educativo como elemento de penetracién en las comunidades,
pero ahi el factor lingiiistico muestra deficiencias para hacer realidad
lo establecido constitucionalmente.

Se torna urgente la actualizacién de las leyes que rigen a los gru-
pos indigenas; leyes que consideren las costumbres, el mejoramiento
de las condiciones de vida y la igualdad social en pos del desarrollo.
Esta tarea evitard el etnocidio, y con ello la desaparicién de las lenguas
como elementos de integracién e identidad social. La discusién debe-
rd tomar en cuenta a las comunidades multiculturales que inevitable-
mente se estardn formando por efecto de la globalizacién.

Con relacién a los Derechos humanos de las mujeres, tenemos
que son las luchas politicas, sociales y destacadamente culturales de
las mujeres las que han abierto mejores condiciones para avanzar. Asi,
hoy ya cerca del 40 % de la poblacién econémicamente activa en Mé-
xico es femenina; tanto en la economia informal como en la industria
maquiladora, en la educacién y en otras importantes actividades son
ya varios millones de trabajadoras representando en ellas la indiscu-
tible mayoria; las mujeres suman ya 45 % de los estudiantes de nivel
superior y su participacién como profesionistas es creciente.

No obstante los logros obtenidos, atin sus salarios son evidente-
mente menores respecto a los del hombre en trabajos similares; igual-
mente, las oportunidades de empleo y la promocién a puestos de mds
responsabilidad y salario siguen seriamente rezagadas, a lo que habria
que agregar la reconocida doble jornada y el crecimiento del nimero
de madres solteras, responsables tinicas de millones de hogares.'*

Como hemos analizado, el derecho a la informacién forma una
nueva rama del derecho que tiene como origen la eclosién de la socie-
dad de la informacién. Dicho derecho nace en la Declaracién de los
Derechos Humanos de 1948, que en su articulo 19 establece: “Todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de

27 Idem.
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investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin
limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresiéon.”?

Por lo tanto, la actividad informativa adquiere un cardcter uni-
versal en razén de su difusién a través de los medios de informacidn,
porque es un derecho de todas las personas, incluyendo a aquellas que
atraviesan fronteras; y ademds, como hemos mencionado, este dere-
cho incluye también el derecho a la expresién.

Debemos considerar, empero, que el derecho a la informacién
ha impactado a la prensa, la radio y la television. Tanto, que para
dichos medios de comunicacién y la sociedad la libertad de difundir
la informacién implica el fortalecimiento del pluralismo democritico
y alienta a que se fomente un amplio debate para la participacion de
la ciudadania.

Sin embargo, en los casos reales que la vida ofrece, no siempre
es fdcil separar la expresién de pensamientos, ideas y opiniones de la
estricta comunicacién informativa, pues la expresién de los pensa-
mientos necesita a menudo apoyarse en la narracién de determinados
hechos; y a la inversa, la comunicacién de hechos o de noticias no se
da nunca en un estado quimicamente puro, y comprende casi siempre
algiin elemento valorativo. O dicho de otro modo, conlleva una cierta
vocacién tendiente a la formacién de una opinién.'*’

Siguiendo este parimetro del impacto tecnolédgico en el ser hu-
mano en su concepcién, tenemos que las técnicas de reproduccién
asistida se han convertido en una eficaz forma de tener hijos, pero
a la vez también se erigen en un reto juridico, pues la licitud de sus
procedimientos y efectos puede verse cuestionada juridica, moral, éti-
ca y religiosamente. Todos estos acontecimientos afectan al derecho
privado, y en especifico al derecho de familia, pues los conceptos cli-
sicos como la filiacién, la adopcién, la maternidad, la paternidad son
cuestionados, y por lo tanto nos vemos en la necesidad de replantear

128 Armagnague, Juan E, Derecho a la informacion, hibeas data e internet. Buenos
Aires, La Roca, 2002. p. 65.
1% Villanueva, Ernesto, op. cit., p. 23.
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los conceptos civiles y enfocarlos para aceptar un nuevo derecho de
familia.

La necesidad de modificar el Cédigo Civil en materia familiar
asoma desde el momento en que tenemos conocimiento de la exis-
tencia de controversias suscitadas entre mujeres por el convenio que
se ha dado, por parte de una, de gestar a favor de otra un nino, con la
condicién de que cuando nazca, renunciard a todos los derechos sobre
el menor, para darlo en adopcién, como actualmente sucede para dar
proteccién a la madre o padre que “pagd” por tener al bebé.

El problema es latente y real. La carencia de legislacién para resol-
ver los problemas derivados de la aplicacion de las técnicas de repro-
duccidén es un problema legislativo al cual nos enfrentamos, dado que
los litigios dentro de nuestro sistema juridico mexicano deben resol-
verse conforme a derecho, aplicando para cada caso una ley especifica.

Es por ello que al atenderse un interés publico, se necesita un mar-
co normativo que contemple dicho interés, lo cual se lograria refor-
mando el Cédigo Civil Federal y en consecuencia los c6digos civiles
de los estados, especificamente en materia familiar, y también modi-
ficar la Ley General de Salud en cuanto al manejo y control sanitario
de dichas técnicas.

Con referencia a la reforma laboral aprobada por el Congreso de
la Unién a finales de afio pasado, se trata en este caso de una de las
peores reformas que le han hecho a nuestra Ley Federal del Trabajo,
bajo la premisa de que permitird a las empresas desarrollar una mejor
competitividad y produccién, al tiempo que, por otra parte, se abrirdn
mayores oportunidades para generar mds empleos. En aras de alcanzar
esta reforma, se ha pasado por encima de varias garantias de las cuales
gozaban los trabajadores mexicanos.

Una muestra clara de que el sistema econémico neoliberal estd
triunfando en México, como lo hizo en Espana y la mayor parte de
América Latina, se observa nitidamente al analizar cémo la autoridad
otorga una mayor autonomia a las empresas para que se gestionen
por si mismas, con la intervencién minima del Estado dentro de su
administracién.
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Y por otro lado irrumpe vigorosamente el tema de la globaliza-
cidn, en este caso especiﬁcamente en materia econdmica, que preten-
de extender e internacionalizar una misma economia en todo el mun-
do, pero en este caso “pasando a traer” todo aquello que obstaculice
sus propdsitos, aunque esté ya establecido en las leyes.

La reforma laboral representa en realidad un claro favorecimiento
hacia las empresas; todo es en beneficio de éstas y para éstas. Esto su-
pone desde luego una enorme ventaja a su favor. Ahora el gobierno ha
dado a las empresas una flexibilidad excesiva, que les permite ahorrar-
se litigios y grandes problemas cuando despiden a sus trabajadores. Se
pretende imponer una misma economia en todos los paises, s6lo que a
costa de los beneficios que a lo largo de mucho tiempo ha conseguido
el trabajador.

Ahora que ya estamos viviendo las reformas de la Ley Federal del
Trabajo, como abogados y juristas enfrentamos el reto de analizar los
contratos laborales a fin de preservar y respetar los derechos humanos
de los trabajadores, que hoy por hoy se siguen violentando, ya que las
empresas, tanto publicas como privadas, generan nuevos esquemas
de contratacién individual, sacando partido de las nuevas formas de
contratacion.

Es necesario que, de manera inmediata, las empresas realicen las
siguientes acciones: a) adecuar los contratos individuales de trabajo
que actualmente se estdn utilizando, a fin de reconocer las nuevas
obligaciones y derechos laborales que tienen los trabajadores a la luz
de las nuevas reformas laborales; b) elaborar los nuevos modelos de
contratos individuales de trabajo, para contratar a trabajadores bajo
los nuevos esquemas de contratacién; ¢) modificar el o los reglamen-
to(s) interior(es) de Trabajo, a fin de adecuarlo(s) a la nueva norma-
tividad que marca la Ley Federal del Trabajo; d) en aquellos casos
en que una unidad econdmica tenga contratada a su fuerza laboral a
través de esquemas de outsourcing, es necesario analizar la convenien-
cia juridico-fiscal de incorporarlos como trabajadores propios de la
unidad econémica, a efecto de cumplir con las nuevas obligaciones
laborales.
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Ademds, e) constituir o actualizar la integracién y registro de la
Comisién Mixta de Productividad, Capacitacién y Adiestramiento; y
f) analizar la conveniencia de pagar la pTU a la que tienen derecho los
trabajadores, con base en el articulo 10 de la Ley del Impuesto Sobre
la Renta, en lugar de hacerlo con base en la mecdnica establecida en
el articulo 16, ya que esta dltima es mds onerosa para las unidades
econdmicas.

Como podemos observar, es menester que nuestras autoridades
fiscalizadoras y de seguridad social se aboquen a dar la atencién y de-
finicién pronta y expedita de las situaciones senaladas, sin menoscabo
de las que con el tiempo se detecten.'

1% Integrante de la Comisién de Auditoria Fiscal del Colegio de Contadores Publicos
de México, A. Consultable en: Relacionespublicas@colegiocpmexico.org.mx
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