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PREFACIO

LA CONSTITUCION DEL ESTADO
Y EL ESTADO DE LA CONSTITUCION.
UNA REFLEXION PRELIMINAR

Esta obra, debida a la iniciativa y a la conduccién inteligente y diligente de
Nuria Gonzalez Martin, investigadora muy reconocida y amiga muy querida,
incluye ensayos de juristas mexicanos y extranjeros que, con una gran diver-
sidad de enfoques, integran un amplio panorama juridico acerca de la crisis
sanitaria global ocasionada por el COVID-19. En las paginas de esta obra se
advierte el impacto de la pandemia en la vida del Estado y en la comunidad
internacional. Para acompanar tan valiosas aportaciones, en esta breve con-
sideracion preliminar expongo dos problemas: el de la Constitucion en los
Estados disfuncionales, y el estado que guarda la Constitucion en México.

1. LA CONSTITUCION
DEL ESTADO DISFUNCIONAL

Las vicisitudes del Estado estan asociadas a lo que se conoce como gobernabi-
lidad, o sea a la aptitud de los 6rganos del poder de cumplir con las funciones
que tienen asignadas conforme a la normativa propia de un Estado constitu-
cional. Los fines y las funciones del Estado tienen variaciones de intensidad,
énfasis y matiz segan el tiempo y el lugar. Cada Estado puede privilegiar de-
terminados objetivos sobre otros, pero hay un aspecto comtn para todo tipo
de Estado, en todo sitio y momento: el monopolio de la coaccion.

El concepto weberiano de Estado asocia tres elementos para caracteri-
zar al Estado: realizar una actividad continuada, disponer de un elenco de
administradores profesionales y ejercer con éxito la pretension del monopo-
lio legitimo de la coaccién.! Si se intenta ejercer la coercién sin conseguirlo,
o0 si se omite hacerlo cuando es debido, se esta ante un caso de disfunciona-
lidad del Estado que, de no corregirse, puede implicar lo que con sagacidad

' Weber, Max, Economia y soctedad, México, Fondo de Cultura Econémica, 1964, t. I, p. 43.

XV
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apunt6 Hobbes: la traslacion irregular de la coaccion de quienes la ejercen
con legitimidad a quienes la aplican de facto.”

Con independencia de lo avanzado o rezagado del ordenamiento desde
un punto de vista comparado, el Estado constitucional serd funcional don-
de el proceso politico se sujete al marco normativo y sea capaz de mante-
ner las libertades, la garantia de los derechos, el bienestar, la proteccion y
la cohesién de la sociedad. Esto supone que la elaboraciéon y la aplicacién
del ordenamiento se adecuen a los estandares de legitimidad y formalidad
propios del sistema. La Constitucion es el referente para determinar si los
presupuestos del sistema son observados, de manera que un primer analisis
consiste en identificar la relacién entre la norma y la normalidad. Del gra-
do de convergencia entre ambas se infiere qué tan funcional es un Estado
constitucional.

La interaccién entre norma y normalidad es uno de los elementos que
permite identificar el nivel de gobernabilidad, y es asimismo una de las
fuentes de confianza en las instituciones. En la medida en que los enuncia-
dos normativos se alejen de los signos exteriores del acontecer cotidiano de
un Estado, tiene que ponerse atencion a sus causas para identificar las op-
ciones de remediacion.

En el caso del Estado mexicano se registro una etapa critica a partir de los
anos sesenta del siglo pasado, cuya expresion maxima se alcanzd con motivo
del movimiento estudiantil de 1968. En ese momento se puso de manifies-
to que los érganos del Estado habian llegado al mas bajo nivel posible para
cumplir sus tareas de mediacion politica por lo que tuvieron que echar mano
del Gltimo recurso disponible: el de la fuerza total. Las primeras acciones re-
mediales consistieron en el tono incluyente de la campana electoral de 1970
y en algunos ajustes del comportamiento politico y de las respuestas institu-
cionales. Como parte del primero se ampli6 la composicion del Congreso y se
estableci6 un didlogo congresual con los integrantes del gabinete presidencial,
y entre las segundas se institucionaliz6 un sistema de vivienda obrera crean-
do el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, y se
implant6é un esquema de auxilio para el desarrollo de las universidades ins-
taurando el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia.

En tanto que con las acciones emprendidas no fue bastante para condu-
cir al pais a un reencuentro politico, cultural y social, en 1977 se emprendio
una amplia reforma politico-electoral que franqued al acceso al poder de
las fuerzas de izquierda, marginadas por décadas. Empero, se mantuvo la

2 Hobbes, Thomas, Leviatdn, cap. XXII. Con una expresién muy pléstica sefiala que esa
traslacion se produce cuando se “arranca la espada de la mano del soberano”.
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vigencia del presidencialismo concentrador y hegemonico. En las décadas
subsiguientes se profundizo6 en el alcance de la reforma electoral, se modi-
ficé la integracion del Congreso y se transformaron la estructura y el fun-
cionamiento del 6rgano judicial federal, pero de nueva cuenta se mantuvo
la intangibilidad de la presidencia de la repablica y de sus 6rganos locales
correlativos, los gobiernos de los estados.

La organizacion democratica griega es valorada como paradigmatica.
Esto es comprensible por el deslumbrante periodo de Pericles y por las su-
premas aportaciones conceptuales acerca del ejercicio del poder a partir de
Socrates, y por las voces de los magnos tragicos Esquilo, Euripides, S6focles,
que lo precedieron. A pesar de que la democracia griega fue muy efimera,
dejo establecido el modelo a seguir por los constructores de los sistemas
constitucionales fundacionales de la edad moderna, opacando incluso el
mejor ejemplo de un poder bien estructurado: el de la reptblica romana. En
este caso su elaboracion fue de caracter juridico e incluso histérico, como
ocurri6 con Polibio, mas que filosofico, por lo que carecid de construcciones
conceptuales de la talla de Platon y Aristoteles.

En Roma la preocupacion se centr6 en los equilibrios. El ejemplo mas
ostensible estuvo en la diarquia de los cénsules y en la brevedad de sus
mandatos, lo que no les impidi6 extender su dominacién militar, politica y
comercial en territorios que hoy componen partes de Europa, Asia y Africa.
Esta experiencia ilustra que el poder no tiene que estar concentrado para
ser eficaz si obedece a un disenio racional de equilibrios dinamicos que tam-
bién incluya la preservacion y el desarrollo de los derechos ciudadanos.

La procrastinacion sistematica de la reforma del Estado en México ha
confirmado las previsiones formuladas al menos desde la tltima década del
siglo pasado en el sentido de una atrofia institucional progresiva. La dis-
tancia entre norma y normalidad ha venido en aumento, acentuando las
tensiones entre la parte reformada y la zona arcaizante del aparato del po-
der. El resultado es una desconexion entre los comportamientos y de los
objetivos del Estado mexicano. Para identificar un c6digo compartido que
permitiera un minimo de interaccién se fueron aplicando de manera cre-
ciente medidas de corrupcién, como sucedaneo ante la falta de acuerdos y
compromisos politicos. Esta modalidad de intercambios basados en el con-
tubernio y el solapamiento estragaron la confianza en los 6rganos del Esta-
do y relajaron sus posibilidades de dar resultados.

El sistema electoral, instrumento de legitimaciéon democratica por exce-
lencia, se convirti6 solo en el medio de arribo a las prebendas y a la impu-
nidad. Esta situacién permitié confirmar las tesis sobre los efectos en torno
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a la legitimidad planteados por Guglielmo Ferrero.® El historiador examin6
diversas experiencias que le permitieron distinguir entre legitimidad, prele-
gitimidad y cuasilegitimidad. Los cuatro principios de legitimidad que Fe-
rrero consider6 fueron: electivo, democratico, aristocratico-monarquico y
hereditario.

La legitimidad, entendida como la justificacién racional para que los
gobernantes accedan y ejerzan el poder y los gobernados los acepten, segiin
Ferrero genera desigualdad pues coloca a unos en la posicion de obedecer y
a otros la de mandar. La prelegitimidad se produce cuando los gobernantes
acceden al poder mediante el procedimiento establecido y aun asi una parte
significativa de la poblacién se resiste a aceptarlos,* con lo cual se da la pa-
radoja de que la vulneracion del ordenamiento procede de los gobernados
y no del gobernante. En la cuasilegitimidad se produce el fen6meno inverso:
el gobernante no ocupa el poder conforme a las reglas de la legitimidad,
pero los gobernados lo aceptan como si las cumpliera.’ La caracterizacién
ferreriana admite matices e incluso un desdoblamiento mas detallado, pero
para los efectos de este estudio lo enunciado por el historiador italiano ofre-
ce los elementos necesarios.

En cuanto a la desigualdad formal entre gobernado y gobernante, es po-
sible encontrar respuestas en la forma como se construyen los sistemas consti-
tucionales. Los efectos mas directos de esa desigualdad se han podido consta-
tar de manera global con motivo de la crisis sanitaria del COVID-19, pues las
autoridades politicas han decidido, con niveles variables de discrecionalidad,
acerca de las medidas concernidas con la salud y la vida de los habitantes de
cada pais.

Esa discrecionalidad es tanto mas acentuada cuando los puntos de con-
tacto entre gobierno y congreso tienen un rango mas bajo, y donde se ca-
rece de un servicio civil muy profesionalizado y politicamente neutral. En
casos como estos, donde el gobierno actia sin sujetarse a controles parla-
mentarios y donde las instancias profesionales responden a la seleccion libre
de los titulares politicos de los 6rganos del poder, las decisiones se procesan
conforme al criterio de quienes ocupan el vértice del poder. En los sistemas
mejor estructurados, donde prevalecen los equilibrios y los controles politi-

3 Ferrero, Guglielmo, The Principles of Power. The Great Political Crises of History, Nueva York,

Putnam, 1942; Pouvour: Les genies invisibles de la cite, Nueva York, Brentano’s, 1942; El poder. Los
genios invisibles de la ciudad, trad. de Federico Lopez Cruz, Buenos Aires, Inter-Americana, 1943.
Hay una traduccion mas reciente, de Eloy Garcia, Madrid, Tecnos, 1991. Ambas traducciones
se basan en la version francesa, editada en Nueva York.
Ferrero, Guglielmo, £l poder. Los genios invisibles de la ciudad, Madrid, Tecnos, pp. 142 y ss.
Ibidem, pp. 216y ss.
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cos, la calidad del funcionariado suele ser superior y por ende las decisiones
obedecen a criterios mas objetivos y certeros, basados en evidencias cienti-
ficas, y son implantadas por equipos administrativos experimentados, mejor
preparados para hacer frente a contingencias que exigen una probada ca-
pacidad de respuesta.

El Estado esta siendo puesto a prueba a un mismo tiempo y por igual
fenémeno. Con la pandemia del COVID-19 se ofrecié una posibilidad tnica
para contrastar procedimientos y resultados. La idoneidad de la respuesta
de cada Estado correspondio a su funcionalidad. Algunos Estados pudieron
contender de mejor manera con la crisis sanitaria, como China, aunque con
mayor sacrificio de las libertades; en otros, como Suecia, se mantuvo un alto
nivel de libertades, pero con mayores complicaciones sanitarias. Un examen
retrospectivo completo solo sera posible cuando se puedan valorar los efec-
tos sanitarios, economicos y sociales, y la forma de procesar las respuestas en
cada caso.

La contencion de la pandemia implico, en todos los casos, dictar me-
didas restrictivas de derechos. En los sistemas donde las libertades estan
condicionadas el proceso se facilitd, pero esto no es un alivio ni abona en
favor de hipotéticas ventajas de esos sistemas. En los sistemas constituciona-
les también es posible tramitar y absorber esas limitaciones a los derechos y
libertades siempre que se sigan los procedimientos previstos para los casos
de emergencia.

La funcionalidad del Estado no se acredita mediante la consecucién de
algunos objetivos. Como se dijo mas arriba, un Estado es funcional cuando
satisface una multiplicidad de objetivos a la vez. Es funcional el Estado que
a un mismo tiempo asegura el disfrute de libertades y el ejercicio de dere-
chos de toda la poblacion, le ofrece seguridad y le proporciona los elemen-
tos necesarios para su cohesion, bienestar y proteccion, y aplica con éxito
las medidas coercitivas cuando se hacen necesarias para esos fines. Atender
de manera aislada uno o incluso varios de esos elementos, asi sea en detri-
mento de uno solo, lo hace un Estado disfuncional, con independencia de
que ademas sea catalogado como autoritario o totalitario.

Aqui es donde tiene relevancia el concepto de legitimidad. El “monopo-
lio legitimo de la coaccidon” supone la validez legitima de un ordenamiento
y la titularidad también legitima de quien ejerce el poder, o sea la posibili-
dad de imponer a otro una conducta. Ahi donde los titulares del poder no
son cuestionados en cuanto a su legitimidad, pero si lo son algunas de sus
medidas juridicas y administrativas, porque carecen de base constitucional
o porque no tienen éxito en la accién coercitiva, se produce una situacion
proxima a la que Ferrero identific6 como prelegitimidad. En este estadio son
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viables las acciones remediales que, de no ser aplicadas, acenttan las condi-
ciones de disfuncionalidad del Estado.

El déficit de gobernabilidad obedece a causas endoégenas, asociadas a
los defectos en el diseno constitucional que generan interacciones institucio-
nales negativas. Los factores externos de tension y de resistencia al acata-
miento del poder son los habituales; forman parte de lo que un Estado bien
estructurado y funcional puede encarar con éxito. El Estado cuenta con los
medios para hacer frente a desafios de todo tipo; esa es una de sus funciones.
Sin embargo, hay un elemento adicional al institucional: el personal. Inclu-
so un diseflo institucional adecuado puede resultar disfuncional si fallan los
cuadros administrativos y politicos que lo operan.

El aparato de operacién y direccién es crucial, y en el caso de México se
dan carencias muy marcadas que fragilizan la vida institucional y por ende
contribuyen a la disfuncionalidad del Estado. Los cuadros profesionales del
Estado presentan una considerable heterogeneidad. Existen algunos con
un profesionalismo de nivel internacional, como el personal médico de las
instituciones publicas, mientras que en otros sectores de la administracién
domina la asignacién de cargos basada en simpatias e intereses. El abanico
que va de la excelencia médica a la insuficiencia de otras areas compren-
de grados de calidad muy contrastante. Esto hace que el funcionamiento
general de las instituciones sea irregular y, en adicion, muy vulnerable a la
corrupcion.

El discurso politico mexicano deja ver que los dirigentes carecen de
una idea aproximada acerca del impacto que una masa burocratica tan in-
forme produce en el funcionamiento general de las instituciones. En 2018
habia 4.2 millones de servidores puablicos,® de los que 1.6 eran federales y
2.6 estatales y municipales. Del total general, el 80% laboraba en las areas
de educacién, justicia, salud y seguridad. Solo el 20%, poco mas de ocho-
cientas mil personas, tenia a su cargo las restantes tareas administrativas,
entre ellas las relacionadas con el apoyo a las funciones de gobierno en sus
tres niveles. Con excepcion de algunas areas como las de finanzas y las de
relaciones exteriores, y de los 6rganos especializados de la administracion
federal, es en ese espacio burocratico donde se localiza el menor nivel de
profesionalizacién y donde se reparten los cargos mas altos conforme a in-
tereses coyunturales.

A diferencia de los paises con una tradicién burocratica bien reconocida,
en México la burocracia no goza de un prestigio especial. A esto se suman la

® Datos del Instituto Nacional de Geografia y Estadistica, https://www.inegi.orgmx./conte

nidos/saladeprensa/aproposito/2018/publica?018_Nal.pdf-
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corrupcion y la ineficiencia, que proliferaron entre los altos cargos durante
las tltimas, y que han desprestigiado la titularidad de funciones otrora am-
bicionadas como simbolo de estatus. La combinacion de estos factores ha
hecho que el servicio publico ya no sea un destino atractivo para los nue-
vos profesionales ni para quienes han alcanzado prestigio en sus ambitos de
desarrollo laboral. En otro orden de actividades putblicas, a las elecciones
concurren personas con vocacion de servicio, pero también se registran de-
serciones o retraimiento por parte de personalidades que de manera habitual
se interesaban por la accion politica.

El deterioro advertido en México estd mas o menos generalizado. Por
eso Bovero,” recuperando las lecciones de Polibio, alude a un fenémeno con-
temporaneo que denomina kakistocracia,® el gobierno de los peores, en referencia
al decaimiento de los sistemas que no se renuevan. La rutina, en especial de
los sistemas que no han alcanzado la plenitud democratica, potencia retroce-
sos institucionales que dificultan la gobernabilidad. Eso explica que en Mé-
xico se hayan establecido la corrupcién, la violencia y la pobreza sistémica,
pues las respuestas son inconexas y débiles en razon de la precariedad del
soporte institucional.

Ese horizonte de disfuncionalidad contribuye a que los gobernantes se
vean afectados por la prelegitimidad, que los lleva a cualquiera de dos extre-
mos: las concesiones que impiden una actuacion coherente o la intransi-
gencia, que endurece la actitud ante el gobernado y procura mantener la
adhesion de los votantes extremando la pugnacidad de su discurso.

El Estado disfuncional lo es al completo, no por parcelas o segmentos.
El remedio exige ajustes mayores, una auténtica trasformacion institucional
cuyo mayor riesgo consiste en no hacerlo con la pericia necesaria. Muchas
reformas fracasan porque no se modifica aquello que lo requiere, o se mo-
difica pero no en la direccion y con el énfasis adecuado, o al resolverse el
problema se introducen otros elementos disruptivos que limitan o anulan los
efectos del cambio.

Aunque no hay recetas infalibles, en términos generales los mejores
cambios son los que se hacen en una etapa que permite la reflexion y expe-
rimentar la gradualidad de las medidas. Empero son muy escasos los diri-
gentes dispuestos a modificar lo que, en la apariencia, todavia funciona; en
cambio cuando las consecuencias de la disfuncionalidad imponen solucio-
nes de urgencia, suelen equivocarse sus términos y por ende dan resultados

Bovero, Michelangelo, Contro il governo dei peggiori. Una grammatica della democrazia, Roma,
Latterza, 2000, pp. 127 y ss.
Del griego kakds, malo, vil.
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insuficientes o contradictorios, lo que desemboca en una pronunciada espi-
ral de frustraciones. Por paraddjico que parezca, los mejores tiempos para
cambiar son los que menos se aprovechan: los de estabilidad. Cuando la
tormenta sobreviene el cambio es inevitable, pero no siempre es el que da
mejores resultados.

En México la disfuncionalidad del Estado se corregird si se cumplen va-
rios requisitos: mitigar el poder unipersonal de la presidencia, construyendo
un gabinete de gobierno con atribuciones constitucionales, bajo la conduc-
cién del presidente e integrado por ministros de Estado responsables de sus
actuaciones ante el Congreso; vigorizar el sistema representativo confiriendo
al Congreso nuevas facultades, en especial la de llevar a cabo sesiones peri6-
dicas para el control politico del gobierno; remozar el sistema de partidos,
dando nuevos derechos a los minoritarios, en particular el de investigacion
de los actos u omisiones gubernamentales; aplicar las mismas medidas en el
ambito local para sustituir las practicas caciquiles por estilos democraticos;
profesionalizar de manera seria la administracién ptblica, reduciendo asi el
patrimonialismo politicos, y avivar la Constituciéon adormecida, donde per-
manecen en latencia institutos tan relevantes como la pregunta y la interpe-
lacion parlamentarias, el gobierno de coalicion y la aprobacién plenaria de
la cuenta publica en la Camara de Diputados.

Lo anterior permitiria contar con un poder politico mejor estructurado
y mas funcional, en tanto que también seria mas democratico.

II. EL ESTADO DE LA CONSTITUCION

Meéxico se adentra de manera paulatina en el territorio ignoto de una Cons-
titucién evanescente.

El ordenamiento juridico del Estado enfrento la crisis sanitaria después
de que sucesivas medidas gubernamentales habian afectado al sistema de
salud reduciendo su presupuesto, entorpeciendo la cadena de abastecimien-
to de medicamentos, suprimiendo una modalidad de atencion médica sin
sustituirla de inmediato por otro capaz de funcionar, y estigmatiz6 al gremio
médico, incluyendo una disminuciéon en los de por si exiguos emolumentos
otorgados a millares de médicos en su proceso de especializacion.

A esasituacion adversa se sumaron un mecanismo de informacién erratil
acerca de la pandemia, restricciones para la aplicacion de pruebas y numero-
sas deficiencias en el abasto de insumos de seguridad sanitaria para el cuer-
po médico. En cuanto a los simbolos politicos, el presidente de la Republica
intent6 atenuar el impacto negativo de la pandemia mediante expresiones
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desenfadadas mal recibidas, pues en lugar de transmitir certeza en cuanto a
la calidad y oportunidad de las decisiones, proyecté una impresion de nega-
cionismo y superficialidad.

La combinacion de esos factores estragd la confianza puablica que, con
fundamento, puso en duda la veracidad de la informacién y la coheren-
cia de las medidas adoptadas por la autoridad. En tal contexto las dispo-
siciones de emergencia sanitaria impusieron limitaciones a las libertades
de transito, trabajo y comercio sin que se hayan aplicado los dispositivos
constitucionales previstos para este tipo de casos. A pesar de las resistencias
atavicas a la aplicacién del estado de excepcion previsto en el articulo 29
de la Constitucion, se optd por el expediente convencional de decisiones
administrativas unilaterales.

El mecanismo del articulo 29 involucra la anuencia del Congreso. Una
adicién constitucional llevada a cabo en 2011 introdujo amplias salvaguardas
para los derechos fundamentales, por lo que se convierte en una institucion
muy segura para la preservacion del ordenamiento juridico. Ademas, la par-
ticipacion congresual habria significado una oportunidad para que las fuer-
zas politicas mayoritaria y minoritarias actuaran por consenso, ofreciendo
al pais un ejemplo de armonia que habria contribuido a atenuar la tension
generalizada, y habria puesto a la Constituciéon en el ¢je de las decisiones.

Se optd por la exclusion del Congreso, de un segmento de la opinién
politica y, lo mas danoso, se evitd aplicar una disposicién constitucional que
por razones de estrategia también habia sido relegada durante el periodo
de la hegemonia de partido. La percepcion de que el poder vertical se ejerce
al margen de los supuestos constitucionales resulta erosiva para la norma
suprema mexicana.

Al escribir estas reflexiones todavia no se registra la totalidad de los efec-
tos econdémicos de la pandemia. Este es otro gran capitulo de la crisis, porque
en la formulaciéon y aplicacion de la politica oficial relacionada con la protec-
ci6én del trabajo tampoco tuvo participacién alguna el Congreso.

La magnitud de la caida econémica y su impacto en la vida cotidiana de
cada mexicano solo podra medirse con posterioridad. Esto no es dbice para
inferir que supondra un fuerte revés en materia de empleo y de prestacio-
nes sociales, entre ellas educacion, salud, alimentacion, habitacion, servicios
publicos y seguridad. Para paliar esta situacién, el 8 de mayo de 2020, en
lo mas intenso de la crisis sanitaria, fue publicada una adicién al articulo 4°
constitucional. Como era comprensible, debido a las circunstancias sanita-
rias la publicacién paso inadvertida.

En materia de salud, se agregd a la Constitucion: “La Ley definird un
sistema de salud para el bienestar, con el fin de garantizar la extension pro-
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gresiva, cuantitativa y cualitativa de los servicios de salud para la atencion
integral y gratuita de las personas que no cuenten con seguridad social”.
La verosimilitud de esta reforma fue empanada por la intensidad de la pan-
demia y la constatacién, a través de familiares y conocidos y de los medios
de comunicacion, de las dificultades para la atencion y de la inexactitud de
las cifras oficiales en cuanto a personas enfermas y fallecidas. Esta reforma
supuso asimismo la desapariciéon de un programa de atencion denominado
“Seguro Popular” que, pese a deficiencias no corregidas, estaba dando re-
sultados razonables. Al desaparecer este programa se gener6 un vacio solo
explicable por la precipitacion con la que se disené el nuevo sistema. La cri-
sis impidié instrumentarlo y, en adicion, puso en evidencia las carencias or-
ganizativas, operativas y financieras de las instituciones de salud en el pais.

La enmienda constitucional también aport6 tres nuevos parrafos, de
redaccion confusa e incluso contradictoria. El primero dispone:

El Estado garantizara la entrega de un apoyo econémico a las personas que
tengan discapacidad permanente en los términos que fije la Ley. Para recibir
esta prestacion tendran prioridad las y los menores de dieciocho afios, las y
los indigenas y las y los afromexicanos hasta la edad de sesenta y cuatro anos
y las personas que se encuentren en condicién de pobreza.

La lectura directa de esta nueva disposicion indica que la prestacion
sera otorgada solo a personas con menos de 18 afos, y que en el caso de
indigenas y afromexicanos la recibiran cualquiera que sea su edad, pero ce-
sara al alcanzar los 64 anos de edad. En cuanto a quienes se encuentren en
condicion de pobreza, no hay requisito de edad. Por lo demas, no se senala
la periodicidad del “apoyo”, que por la redaccién podria ser lo mismo anual
que diaria. Tampoco queda claro si la ley determinara la forma de entrega
del apoyo o la discapacidad permanente de las personas.

El siguiente parrafo establece: “Las personas mayores de sesenta y ocho
anos tienen derecho a recibir por parte del Estado una pensién no contribu-
tiva en los términos que fije la Ley. En el caso de las y los indigenas y las y
los afromexicanos esta prestacion se otorgara a partir de los sesenta y cinco
afnos de edad”.

Aqui también hay problemas de redacciéon, en particular porque se rei-
tera la falta de concordancia cuando se alude a “las... afromexicanos”. Em-
pero, la cuestion fundamental estd en como introducir un criterio étnico para
determinar a los beneficiarios de una pensiéon en. En el caso de los indigenas
el articulo 2° constitucional incluye el criterio de autoadscripcién al determi-
nar que “La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio funda-
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mental para determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos
indigenas”. Si, en los términos del apartado G de ese precepto se confiere
la misma facultad de autoadscripcion a la poblacién afromexicana, en prin-
cipio el problema se habra resuelto, excepto para los casos en los que esa
autoadscripcion sea cuestionada o desatendida, o los que, a la inversa, sean
considerados como indigenas o afromexicanos conforme a una connivencia
que propicie nuevas formas de corrupcion administrativa.

El tercer parrafo adicionado dice: “El Estado establecera un sistema de
becas para las y los estudiantes de todos los niveles escolares del sistema
de educacion publica, con prioridad a las y los pertenecientes a las familias
que se encuentren en condicion de pobreza, para garantizar con equidad
el derecho a la educacion”.

En este parrafo la redaccion deja ver que se trata, una vez mas, de una
promesa a largo plazo pues si se califica como prioridad significa que no
es un sistema universal de becas, con efectos inmediatos, sino una directriz
politica sujeta a variaciones.

Todo lo anterior se trae a colacion para ejemplificar, con algunos casos,
coémo se ha ido deteriorando el contenido de una Constitucién ya lastrada
desde hace tiempo por una sobrecarga de obligaciones de prestacion a car-
go del Estado, incumplidas de manera reiterada. Asi sucede con el derecho
al trabajo, sin seguro de desempleo; con el derecho a la alimentacion, con la
multiplicacién del hambre; con el derecho a un medio ambiente sano, con
la elevada contaminacién en las grandes urbes, en particular la capital del
pais. Las nuevas prestaciones se suman a una serie de reformas previas que,
en las circunstancias de la publicacion, ni siquiera tuvieron la oportunidad
de recibir la habitual serie de reconocimientos efimeros.

La progresiva desconstitucionalizacion del Estado procede de la pérdi-
da de sintonia entre la operacién de un poder presidencial muy concentra-
do y sus diversas consecuencias, acentuadas en medio de la crisis sanitaria,
como el verticalismo politico, la cesantia congresual, el ejercicio patrimonial
del poder, la naturaleza unipersonal del gobierno, la presencia castrense en
asuntos civiles y la tension federal, que son cuestiones analizadas con fre-
cuencia en los espacios académicos y en los medios de comunicacién, que
afloraron con particular intensidad en medio de la crisis poniéndose a la
vista de la comunidad nacional.

Las paginas que siguen abordan estos temas con detalle.

Diego VALADES






INTRODUCCION

El Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México (IIJ-UNAM), de manera formal, a partir del segundo semestre
de 2018 puso en marcha un proyecto editorial especial, parte de la agenda
o plan de trabajo 2018-2022 de su director, doctor Pedro Salazar Ugarte,
denominado Opiniones técnicas sobre temas de relevancia nacional, y del cual funge
como coordinadora quien suscribe estas lineas introductorias.

La propia naturaleza de este proyecto especial habla por si solo al con-
gregar 7) temas de coyuntura con relevancia juridica e incluso temas no
estrictamente legales; i) vinculados con la Agenda Nacional; #:) con una
extension breve y no dictaminado, en principio, aunque si dispone de ISBN;
w) dirigido a un publico no necesariamente especializado; v) con una voca-
ciéon informativa, es decir, no es un documento estrictamente doctrinal pero
tampoco es divulgacion per se, y vi) que amerita celeridad en su redaccion y
publicaciéon para que consiga el impacto deseado, es decir, incidir en la opi-
nién publica y eventualmente en la toma de decisiones ptblicas.

Dadas las razones de excepcionalidad por las que transitamos en 2020,
con la emergencia sanitaria por GOVID-19, creimos conveniente utilizar
ese canal de conocimiento para hacerle llegar a todos los interlocutores in-
volucrados, informacion sencilla pero veraz sobre el estado del arte, las con-
secuencias y las propuestas lanzadas desde diferentes areas del conocimien-
to juridico. El proyecto de Opiniones técnicas tiene un total de 35 ntimeros
desde sus inicios, octubre 2018, hasta el dia de hoy, julio 2020. De ese total
de 35 ntimeros, 15 han estado dedicados al COVID-19, es decir, desde que
nuestro Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM cerr6 sus insta-
laciones el 18 de marzo, atendiendo los acuerdos que restringian las labores
no esenciales e impulsaba la sana distancia y el confinamiento en nuestros
hogares, y visualizando, de alguna manera, que lo que se avecinaba no era
una cuestiéon de unos dias, como coordinadora del mismo pergené la idea
de invitar a escribir y reflexionar sobre el COVID-19 y una diversidad de
aspectos juridicos que afectarian de inmediato, directa o indirectamente, a
nuestra sociedad mexicana y al mundo en general.

De esta manera, se lanzé y se coordind un primer numero, el corres-
pondiente al namero 14 de la serie titulandolo “Emergencia sanitaria por
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COVID-19: Reflexiones desde el derecho (I)” y asi sucesivamente con un
total al dia de hoy, como expresamos, de 15 nimeros. Una serie, digamos,
paralela, dentro del proyecto Opiniones técnicas, y especifica referida a la pan-
demia y las connotaciones e implicaciones legales desde diversas areas del
conocimiento juridico. La reaccién de la comunidad académica fue mas que
positiva y comprometida y practicamente salié un nimero consecutivo por
cada semana de confinamiento hasta inicios de junio. Algunos niimeros han
congregado temas generales y otros nimeros han sido monograficos concre-
tos, como federalismo; ciencias penales; derecho constitucional comparado;
democracia y procesos electorales; noroeste de México; “acuerdo” en torno
a la fuerza armada; contratacion publica; constructivismo juridico, gobierno,
economia y cambio conductual; ninas, ninos y adolescentes; medios alternos
de solucién de conflictos; campo mexicano y violencia familiar. Los mono-
graficos enumerados fueron cocoordinados por una servidora y por colegas
reconocidos, especialistas en las diferentes materias, como son, por orden de
enunciaciéon y aparicion de los monograficos, Jos¢ Maria Serna de la Gar-
za, Enrique Diaz-Aranda, Diego Valadés, Maria Marvan, Guadalupe Sal-
moran, Juan Vega, Miguel Alejandro Lopez Olvera, Enrique Caceres Nie-
to, Montserrat Pérez Contreras, Fernando Navarro, Ma. Carmen Macias y
Rosa Alvarez Gonzalez.

La convocatoria, en primera instancia, se hizo a nivel interno del II] y
posteriormente se realizo de manera mas extensa a través de diferentes redes
sociales del ambito juridico, solicitandose que se invitara, con libertad y am-
pliamente, a todos aquellos colegas que tuviera interés en participar sobre la
tematica. En los 15 ntimeros relacionados con el COVID tenemos un total
de 175 contribuciones, con 191 autores/as —algunos/as con mas de una
participacién—, con un extraordinario balance entre colegas internos y ex-
ternos del propio I1J, 96 internos y 95 externos, y con mas de 2,000 paginas
escritas.

Ha sido una publicacién de gran éxito, incluso viral en algunas de nues-
tras sedes de la UNAM en el extranjero, especialmente en la sede de China
y Sudafrica; con una cantidad de consultas/visitas y citas importante, los
ntmeros lo han manifestado, y, por ende, el objetivo se ha visto cumplido al
hacer llegar informacion, como deciamos, sencilla pero veraz y completa,
desde el conocimiento de quienes nos han hecho el honor de participar y asi
dar oportunidad de compartir informacién a una poblacién en estado de
vulnerabilidad que necesita saber cuestiones puntuales en torno al ejercicio
de sus derechos, desde el ambito sanitario, laboral, econémico, social, entre
otros. Ha sido una labor ardua, con un esfuerzo que superé, con creces, el
nimero de horas laborales durante dias, semanas y meses; una labor con-
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junta de autores y autoras, de coordinacién, ediciéon y publicaciéon inme-
diata concebida, desde sus inicios, como un servicio a la comunidad y por
ello el apoyo recibido para colocar cada version de autor, y posteriormente,
cada version editada, en nuestra pagina web del IIJ-UNAM. La divulga-
c16n, mas que nunca, se hacia imprescindible si se queria lograr el objetivo
planteado de informacién “sincrénica” a un colectivo inmerso en una crisis
sin parangon.

Con esta iniciativa y con este recorrido planteado y esbozado, uno de
nuestros destacados colega y amigo del II], doctor Arturo Oropeza, manifes-
to su interés en que esa “huella”, esa instantanea brevisima de opiniéon que
dejamos plasmada en la serie de Emergencia sanitaria por COVID-19, la eleva-
ramos a un articulo doctrinal, al menos de manera mas formal, y asi dejar
una constancia mas aterrizada y amplia sobre la tematica planteada. La idea
se transformo en una invitacién especifica a todos los autores/as que habian
participado en la serie COVID-19 de las Opiniones técnicas —excepto los
3 ultimos monograficos, por cuestiones de tiempo— y de nueva cuenta pro-
piciando que se extendiera siempre a un colectivo mas amplio. El resultado
fue un texto con 41 articulos doctrinales, con un total de 55 autores/as, con
1,300 paginas en donde se abarcaron, como decimos, la mayoria de las ma-
terias que convergieron en las publicaciones dedicadas a la Emergencia sanitaria
por COVID-19 del proyecto editorial Opiniones técnicas.

Por cuestiones practicas, e incluso pedagoégicas, dicho texto se convirtio
en la (presente) obra titulada COVID-19 y su circunstancia. Una vision juridica
plural de la pandemia, dividida por tematicas y asi se congregaron en cinco vo-
ldmenes: I. Marcos normativos; II. Aspectos filoséficos y bioéticos; 11I. Dere-
chos humanos; IV. Politica, derecho y economia y V. Reflexiones compara-
das. En definitiva, el lector y la lectora tiene en sus manos un nuevo producto
académico que ofrecemos como comunidad y que pensamos alcanza los ob-
jetivos marcados.

Durante la emergencia sanitaria que nos trajo el virus SARS-COV-2,
hemos escuchado una frase, pareciera de cabecera, pero no por ello menos
clerta, vy es esta de que el mundo jamas enfrent6 una pandemia simultanea
a nivel global. Y asi es, este es uno de los precedentes o hitos que mas carac-
teriza la situacion transitada por la enfermedad de COVID-19 vy, derivado
del mismo, se le agrega una falta de preparacion para afrontar la misma con
consecuencias graves que genera complejidades en los Estados con efectos
economicos, sociales, politicos y, por supuesto, de salud. Precisamente, como
una mano extendida ofreciendo apoyo, se visualiza la presentacion de una
coleccion de estas caracteristicas; cinco volimenes que buscan, una vez mas,
hacerse eco de los problemas mas acuciantes y solidarizarse con los mas des-
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favorecidos, con los que estan hoy en una posicion de desigualdad mas palpa-
ble y patente que nunca; porque el mundo cambié y no para mejor.

En México, como en otros tantos paises, se han emitido una serie de
decretos, de acuerdos, a través del Consejo General de Salubridad y de la
Secretaria de Salud, asi como a través del ejecutivo federal, fundamental-
mente, con la implementacion de acciones en torno a la suspension de todas
las actividades que no entraran dentro de la categoria de “esenciales”. El
objetivo, detener la propagacion y el contagio del virus, aunque no con el
¢éxito deseado; las consecuencias, paralelas, repercusiones en la salud o sa-
nitarias, econémicas, sociales, laborales, civiles y comerciales, entre las mas
significativas. Ante esta situacion, como decimos, el deseo de contribuir con
un sentido de servicio a la comunidad y el apoyo y liderazgo indiscutible del
director del IIJ-UNAM, doctor Salazar, y con ¢l toda la cooperacion, cola-
boraciéon y confianza de su equipo, desde secretaria académica, secretaria
técnica hasta el departamento de eventos y difusiéon académica y departa-
mento de proyectos académicos digitales, que han trabajado bajo condi-
ciones adversas y a destajo, asi como la buena actitud y generosidad de la
licenciada Mariana Avalos, quien asistio durante unos meses este proyecto
editorial en su globalidad; toda esta sinergia de voluntades y esfuerzos per-
mite que el lector/a pueda disponer y disfrutar el dia de hoy, a través de este
volumen/estos volimenes, de un material de gran valor y con un significado
tan loable como noble.

Temas muy variados, como decimos, han confluido bajo el sello editorial
del IIJ-UNAM vy ahora también bajo el sello editorial del Instituto de Estu-
dios Constitucionales del Estado de Querétaro, en donde un objetivo pri-
mordial, desde nuestra éptica, ha sido optimizar los sistemas de garantia de
los derechos humanos, como promover y garantizar los derechos humanos
con una mirada clara hacia el derecho al acceso a la justicia, y de eso habla-
mos, de ofrecer un panorama amplio que destaque y procure garantizar la
inclusion. Estas cuestiones las tenemos que abordar basada en principios de
justicia, transparencia, privacidad y proteccion de datos, responsabilidad e
inclusion.

Con todos estos prolegémenos, el lector tiene en sus manos, finalmente,
la obra COVID-19 y su circunstancia. Una vision juridica plural de la pandemia y
con ella, el tercer volumen de los cinco enunciados, referido a “Derechos
humanos”, con un total de 10 articulos y 15 autores/as que tratan temas
relativos a una tematica de imprescindible abordaje. De esta manera, por
estricto orden alfabético, nuestra primera autora Maria Teresa Ambrosio
Morales y con “COVID-19: de los derechos humanos a los derechos de las
victimas, un deber impostergable para México”, parte de la importancia el
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binomio salud publica-seguridad en México y su falta de eficacia desde que
en 1993, con la reforma articulo 20 apartado C de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, con relaciéon a los derechos humanos de
las victimas y se establecen tres obligaciones que son impostergables para el
gobierno: Salud, justicia y reparacion integral que en el actual panorama
sanitario pueden sumarse el abusos de poder, la limitaciéon de derechos y el
aumento de violencia y la criminalidad bajo una justificacion sanitarias y de
seguridad que afecta en forma importante a grupos en situaciéon de vulnera-
bilidad victimal y de derechos humanos como son: las ninas, nifios, adoles-
centes, mujeres, personas con discapacidad, indigenas, migrantes y perso-
nas adultas mayores. Por ello y asi lo reafirma nuestra autora, el estado debe
cumplir el mandato constitucional para las victimas y en caso de vulnerar
sus derechos asumir la responsabilidad patrimonial de estado frente a ellas.

Luz Berthila Burguefio Duarte, Norma Davila Cota y Javier Palacios
Xochipa con un tema muy delicado, “Violencia de género en México en
tiempos de GOVID-19”, analizan el comportamiento que tiene la violen-
cia de género derivada de la pandemia y con ella los estragos en lo social,
politico, econémico y, desde luego, en lo juridico. Los autores observan el
comportamiento de la violencia de género, desde una perspectiva contex-
tual del alza de la violencia de género durante el periodo de contingencia,
de igual manera analizan el tratamiento de este fendmeno por parte del de-
recho penal en México y como la mediaciéon puede gestionar los conflictos
que derivan de esta violencia. Su conclusién es tan clara como urgente ante
la necesidad de que el estado garantice el derecho de acceso a la justicia de
estas victimas de violencia.

Fernando Manuel Castro Figueroa y Marina del Pilar Olmeda Garcia,
con “Desafios de los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambien-
tales frente a la Emergencia Sanitaria por COVID-19”, aprovechan uno
de los productos de una linea de investigacién amplia, que se realiza en la
Universidad Auténoma de Baja California y en el que participan los autores
sobre derechos econémicos, sociales, culturales y ambientes (DESCA). El
objetivo de este estudio es reflexionar sobre los desafios de los DESCA en el
contexto de la Emergencia Sanitaria COVID-19, con énfasis en los princi-
pios rectores de los derechos humanos, que ponga de relieve un panorama
sobre la situacion de los DESCA frente a esta emergencia sanitaria. El inte-
rés es, sin lugar a duda, aportar argumentos y orientaciones para el alcance
de su cumplimiento y progresividad.

Bernardino Esparza Martinez, con un trabajo titulado “En México: ;por
qué la autoridad no decret6 la restriccién de la libertad de transito y reunion
para combatir el COVID-19?”, quiere saber en qué momento resulta facti-
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ble, de acuerdo con la Constitucion, restringir o suspender derechos y garan-
tias. El planteamiento surge precisamente, porque ante el peligro de contagio
de la enfermedad, las personas en México —y en el mundo entero— estan o
han estado expuestas a contraer dicha enfermedad con la que corre peligro
su integridad fisica en su salud, y quiza sea irreparable si pierde la vida. Con
el surgimiento del COVID-19 en México, las dudas pertinentes son las de
saber bajo qué tipo de politica publica las autoridades aplicaran para otorgar
proteccion y seguridad a la poblacion, y si es necesario realizar, como tal, una
de las medias que posiblemente produzcan cierto temor a las mismas auto-
ridades y a la poblaciéon —y aun la ley le otorgue facultades a la autoridad
para su ejecuciéon—, es la de restringir o suspender derechos y garantias.

Wendy A. Godinez Méndez, con “El derecho a la educacion de las ni-
nas, ninos y adolescentes con discapacidad en tiempos del COVID-19 en
México”, muestra, en sintesis, que durante la cuarentena y en la etapa post
COVID-19 en México, el sistema educativo escolar y las escuelas deben de
proporcionar las medidas médicas, pedagégicas y tecnologicas apropiadas
para garantizar el derecho a la educacién de las personas nifias, nifos y
adolescentes con discapacidad que tienen que estudiar en casa durante pe-
riodos largos, con base en el modelo de educacién inclusiva y de estandares
en derechos humanos. Para ello, analiza la situacion de este sector de la po-
blacién a partir de los datos existentes, como lo son el nimero de personas
que padece algtn tipo de discapacidad y de la situacion de los materiales
educativos y de los sitios de internet que el gobierno les brinda en estos
momentos de pandemia para que realicen sus estudios en casa y como ello
puede incidir en acrecentar la discriminaciéon y desigualdad con relaciéon a
las personas sin discapacidad. El objetivo, buscar un balance entre lo que,
de acuerdo a los estandares en materia educativa, las personas con discapa-
cidad y de las personas ninas, nifios y adolescentes con discapacidad deben
gozar, y lo que de facto reciben para concluir con su situaciéon en los tiempos
del COVID-19 en México.

Nuria Gonzalez Martin, Roxana Rosas Fregoso y Elizabeth Nataly Ro-
sas Rabago decidieron unir sus esfuerzos al percibir que las tres escribieron
en la serie dedicada a la emergencia sanitaria por GOVID sobre la misma
tematica y asi surge “Migrantes en la ciudad fronteriza de Tijuana y CO-
VID-19”. En este trabajo, las autoras ponen de manifiesto la falta de visi-
bilidad del estado de vulnerabilidad que representa la migracion irregular
en tiempos de emergencia sanitaria y, particularmente, para las personas
migrantes sujetas a detencién por las autoridades migratorias mexicanas y
que se encuentran en riesgo de contagio por coronavirus derivado del haci-
namiento y malas condiciones de salubridad en los centros o estaciones mi-
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gratorias donde estan albergados o detenidos. Este estudio, con una mirada
fronteriza, analiza la situacion juridica de las personas migrantes irregulares
en la ciudad de Tijuana, Baja California, a través, igualmente, del quehacer
de diversos organismos de la sociedad civil en la regién.

Josette Herrera Martinez, en “Redefinicion del contenido de la voluntad
anticipada en México para situaciones de emergencia sanitaria”, plantea
que la mortalidad humana exige un replanteamiento de las figuras legales que
protegen la muerte digna, especialmente cuando se presentan situaciones de
emergencia sanitaria que afectan el funcionamiento de las instancias de sa-
lud. En primer término, requiere que el ser humano acepte la inminencia de
su finitud y en aras de proteger su vida y dignidad disponga libre y auténo-
mamente de clausulas previsorias para el supuesto que llegue a padecer una
enfermedad terminal que lo conduzca a un fenecimiento de la vida; para
ello, la regulacién de la voluntad anticipada en México brinda herramientas
para la reflexion sobre el alargamiento artificial de la vida, la obstinacion te-
rapéutica, los cuidados paliativos, la donacion de 6rganos y/o tejidos e inclu-
so de disposiciones mortuorias. La autora subraya que mientras el Derecho
positivo mexicano se adapta a la realidad social también debe hacerlo frente
a las situaciones de emergencia sanitaria, y por ello, la voluntad anticipada
ha de redefinir sus contenidos legales y bioéticos en btsqueda de una mejora
en su practicidad ejecutiva. La contribucion transita por las paradojas de
la muerte, evidencia el caracter previsorio de la voluntad anticipada y ex-
plora propuestas que simplifiquen, faciliten y modernicen los requisitos de
existencia y validez en su emisién, conformacion, ejecucién y cumplimiento
para casos de urgencia, subrayando el valor supremo de la vida humana y los
principios constitucionales que le definen.

Maria del Rocio Morales Hernandez, en “La violencia contra la mujer
durante la pandemia”, parte de la base, lamentable e inequivoca, que la
violencia contra la mujer siempre ha existido, es una realidad que ha sido
invisible durante mucho tiempo, en especial por quienes no la quieren ver.
La mujer ha luchado a lo largo de la historia para lograr una vida libre de
violencia y México no es la excepcion. En este trabajo, una juez consolida-
da, analiza lo que se ha hecho en México para tratar de crear para la mujer
un ambiente sano que le permita realizar su plan de vida, y la efectividad de
esas normas. Se toma en cuenta para ello el contexto social y politico, que
ha ayudado u obstaculizado el fin que se busca. Finalmente, se analiza en
especifico, la problematica surgida durante el confinamiento recomendado
por la pandemia de COVID-19, el aumento de violencia contra la mujer y
lo que se hizo en el caso concreto.
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Carlos Enrique Odriozola Mariscal, con “Reflexiones sobre el racismo
en tiempos del COVID-19”, marca un objetivo crucial de visibilizar, a través
de algunas notas sobre eventos recientes y dando cuenta de algunas pande-
mias pasadas, la manera en que la pandemia del COVID-19 ha revelado la
pertinaz tendencia de la humanidad a responder con estigma, discrimina-
cién y racismo ante una crisis como la que estamos viviendo actualmente.
El autor analiza los conceptos sociologicos de estigma y racismo, al tiempo
que aborda algunos de los efectos contemporaneos de la actual enfermedad
del COVID-19 frente a las minorias y grupos vulnerables. Se da cuenta, en
general, del marco convencional de la Organizaciéon de Naciones Unidas
para hacer frente a la discriminacién y al racismo. Finalmente, se anota la
manera en que la pandemia ha afectado a algunos grupos vulnerables como
a la minorias étnicas o a los migrantes y se concluye con reflexiones sobre
la problematica de la actual pandemia y la manera en que afecta a los dere-
chos humanos de algunos colectivos, especialmente desde un punto de vista
estructural.

Y, por udltimo, Carlos Maria Pelayo Moéller, con el tema “Situaciones
de excepcionalidad y suspension de garantias en México: reflexiones a par-
tir de la crisis sanitaria generada por el virus SARS-CoV-2 causante de
COVID”, abarca la suspension de garantias que es, en principio, la figura
juridica disenada para hacer frente a emergencias. No obstante, ante la
contingencia generada por el virus SARS-CoV-2 causante de COVID en
su lugar se han expedido decretos con el fin de tomar diversas acciones sa-
nitarias tanto a nivel federal como local. En el articulo se realiza un analisis
respecto a las ventajas y desventajas a nivel legal, politico y social de seguir
uno u otro modelo.

Finalizamos, como no puede ser de otra manera, y una vez mas, agrade-
ciendo el compromiso de una comunidad conocedora, solidaria y compro-
metida con la ciencia juridica que ha hecho posible la puesta en comtn de
intereses genuinos para afrontar los desafios que una pandemia como esta
nos ha dejado patente. Una comunidad como la del IIJ-UNAM no es facil de
encontrar y en el nombre de todos y cada uno de sus miembros, representa-
da, como expresaba arriba, en la persona de un gran director y una persona
excepcional, doctor Pedro Salazar Ugarte, reiteramos el mas profundo de los
agradecimientos. Un reconocimiento muy especial a quien nos honré con el
magnifico Prefacio, doctor Diego Valadés, erudito, incondicional, generoso e
incansable amigo y colega. A todos y a todas, colegas internos y por supuesto
también externos, la mas absoluta admiracién.

Nuria GONZALEZ MARTIN



COVID-19: DE LOS DERECHOS HUMANOS
A LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS, UN DEBER
IMPOSTERGABLE PARA MEXICO

Maria Teresa AMBROSIO MORALES"

Un estado democratico y sano se construye
con la eficacia de la justicia para las victimas.

SUMARIO: 1. Antecedentes sanitarios previos a considerar antes del esce-

narto COVID-19 en México. 11. Antecedentes juridicos previos a considerar

antes del escenario COVID-19 en México. I11. COVID-19: de los derechos

humanos a los derechos de las victimas, construyendo un pais sano y libre de
violencia. IV. Propuestas. V. Fuentes.

I. ANTECEDENTES SANITARIOS PREVIOS A CONSIDERAR
ANTES DEL ESCENARIO COVID-19 EN MEXICO

Para lograr superar los problemas sociales “salud-México en paz”, se necesi-
tan cambios culturales, educativos y juridicos que tenga un reflejo positivo en
la sociedad, esto, requicre de tiempo, acompaiarlo de una politica publica,
presupuesto y voluntad politica. Porque, la salud de la poblacién y la espe-
ranza-calidad de vida de las personas, depende en gran parte de un esfuerzo
integral eficaz, ver grafica 1.!

En esta meta de esperanza-calidad de vida, es importante considerar
una vida libre de violencia y delincuencia, para ello se debe contar con un
sistema de salud eficaz y una perspectiva del control social® formal del sis-

Codigo ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8546-0437.
Véase Programa Sectorial de Salud 2013-2018, publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 12 de diciembre de 2013.

2 La definicién habitual se limita a describir todos los medios y procesos por los que se
consigue la conformidad social, desde la socializacién primaria y los mecanismos informales
(como la presion de los grupos de iguales) hasta los métodos formales asociados con la policia
y el sistema penal en Wilson, David, “Control social”, en Mclaughlin, Eugene y Muncie, John
(comps.), Diccionario de criminologia, Barcelona, Gedisa, 2011, p. 91.

1
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GRATICA 1. Esperanza de vida al nacer, 1940 a 2030
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tema penal® en la prevencion social de la violencia y la delincuencia. Parte
del aprendizaje social en este tema, los brindan las pandemias (AHINI1 y
COVID-19), por la magnitud de su impacto en la vida de los seres vivos y las
acciones de las autoridades, ver linea de tiempo 1 y cuadro 1.*

LINEA DE TIEMPO 1. Politica y pandemias en México

Periodos presidenciales

Lic. Felipe Calder6n
Hinojosa
Partido Accion Nacional

PAN

Lic. Enrique Pefia Nieto
Partido Revolucionario
Institucional

PRI

Lic. Andrés Manuel Lopez
Obrador
Partido Regeneracién Nacional

MORENA

1 de diciembre de 2006-
30 de noviembre de 2012

1 de diciembre de 2012-
30 de noviembre de 2018

1 de diciembre de 2018-
1 de octubre de 2024

Pandemias en México

Influenza
AHINI
México

Distrito Federal
marzo de 2009

SARS-CoV-2
Coronavirus
COVID-19
China
Ciudad de Wuhan
diciembre de 2019

FUENTE: elaboracién propia.

3

Cfi: Young, Jock, La imaginacién criminoldgica, Madrid, Marcial Pons, 2015.

* Véase Lima Malvido, Maria de la Luz, Politicas piblicas en la alencion a victimas. Una pro-
puesta metodoldgica, 2a. ed., México, INACIPE, 2017.
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CUADRO 1. Salud y grupos en situaciéon de vulnerabilidad

Pandemuas y vulnerabilidad sanitaria

Influenza SARS-CoV-2
AHINI Coronavirus
COVID-19
Factores de riesgo

Factores de riesgo
Ninas, nifios y adultos mayores
Antecedentes de enfermedades

Edad adulta
Antecedentes enfermedades
Sistema pulmonar y cardiovascular hipertension, diabetes, obesidad,
insuficiencia renal cronica, Inmunosupresion,

Inmunosupresiéon, embarazadas - .
tabaquismo, EPOC, enfermedad cardiovascular

FUENTE: elaboracién propia.

De los antecedentes establecidos en la grafica 1, la linea de tiempo 1y
el cuadro 1, estos, representan parte del contexto a evaluar en el analizar los
derechos humanos, la violencia y las victimas de la delincuencia en un esce-
nario como el COVID-19, que requiere de un acceso efectivo a los servicios
de salud® y una justicia eficaz.’

Dicho lo anterior, las diferentes acciones sanitarias para resolver la pan-
demia del COVID-19 que se implementa en México como son el confina-
miento para prevenir contagios, la salud ptblica extramuros’ y la seguridad
publica de manera extraordinaria, regulada, fiscalizada, subordinada y com-
plementaria por parte de los encargados de hacer cumplir la ley (institucio-
nes policiales y fuerzas armadas) que resguardan instituciones hospitalarias,”
son acciones, que representan actos de autoridad.

Acceso efectivo a los servicios de salud: Se refiere a la definicion operativa de la co-
bertura universal en salud. Esto es, que un individuo que presenta una condicién de salud y
que identifique necesidad de atencién, pueda acudir sin restricciones financieras, geograficas
o de oportunidad a un servicio de salud con capacidad resolutiva en Programa Sectorial de
Salud 2013-2018, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de diciembre de 2013.

® Véase Garcia Ramirez, Sergio, Seguridad y justicia: plan nacional y reforma constitucional.
Ll dificil itinerario hacia un nuevo orden, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2019, Opiniones Técnicas sobre Temas de Relevancia Nacional, nam. 5.

7 Salud publica extramuros: Son las acciones de salud tanto a la persona como a la co-
munidad realizadas fuera de las unidades médicas. Entre las acciones de salud publica extra-
muros se encuentran la proteccién contra riesgos sanitarios, las semanas nacionales de salud,
las campanas de promocién de estilos de vida saludable y el control de brotes epidemiolégicos
en Programa Sectorial de Salud 2013-2018, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12
de diciembre de 2013.

8 La expresion “funcionarios encargados de hacer cumplir la ley” incluye a todos los
agentes de la ley, ya sean nombrados o elegidos, que ejercen funciones de policia, especial-
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El COVID-19 genera actos de autoridad en el dmbito sanitario a las
que se suman la violencia y la victimizaciéon por la delincuencia previas a
la que se generan en este escenario de pandemia, que, pueden vulnerar de-
rechos humanos y generar victimas de abuso de poder.’

El binomio salud publica-seguridad publica, que se deben considerar
para llevar a nuestro pais a la siguiente fase que decreto al inicio de su man-
dato el presidente Andrés Manuel Lopez Obrador “no puede haber paz sin
justicia” como meta, requiere algo mas que buena voluntad en el mundo de
las victimas. '

Para lograr un México sano y seguro, es necesaria la cohesion social'!

12 con base en los de-

y la prevencion social de la violencia y a delincuencia
rechos humanos y una perspectiva de género, con un paradigma no repre-
sivo que da relevancia al uso de la fuerza y no a la participacién integral
sociedad-gobierno, véase figura 1."

Los derechos humanos y el sistema penal han cambiado en México,
pero en lo que refiere a las victimas quedan pendientes a cumplir en espe-

cifico, la prevencion de la violencia, la delincuencia, el acceso a la justicia 'y

mente las facultades de arresto o detencién articulo 1, inciso a en el Codigo de Conducta
para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, adoptada el 17 de diciembre de
1979.

9 Victimas de abuso de poder: Las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera
o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que no lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacional, pero violen nor-
mas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos. Apartado B, numeral
18 Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y
del abuso de poder, Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40/34, de 29 de
noviembre de 1985. En https://www.ohchr.org/SP/ Professionallnterest/Pages/ Victims OfCrimeAndA
buseOfPower.aspx, consultada el 11 de mayo de 2020.

10 Cfi: Gatti, Gabriel, Un mundo de victimas, Espania, Anthropos, 2017.

1" Cohesion social: relacién e interrelacién de la sociedad y de las instituciones mediante
acciones que permitan generar un acceso equitativo al empleo, a la educacién, a la salud,
a un estado de derecho, al sentido de pertenencia, y al derecho a participar en proyectos
colectivos, con la finalidad de generar bienestar social en Reglamento de la Ley General
para la Prevencion Social de la Violencia y la Delincuencia publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 19 de septiembre de 2014.

12 La prevencién social de la violencia y la delincuencia es el conjunto de politicas pi-
blicas, programas y acciones orientadas a reducir factores de riesgo que favorezcan la gene-
racion de violencia y delincuencia, asi como a combatir las distintas causas y factores que la
generan articulo 2 de la Ley General Para La Prevencion Social de la Violencia y la Delin-
cuencia, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de enero de 2012.

13 Véase Programa Nacional para la Prevencién Social de la Violencia y la Delincuencia
2014-2018, 30 de abril de 2014, Duario Oficial de la Federacion.
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FIGURA 1. Piramide de la violencia
Factores de riesgo asociados a la violencia y delincuencia

Individuales

Adicciones,

falta de gusto

por el estudio,
intolerancia,

baja capacidad

de resolucion de conflictos,
actitudes y valores
que favorecen la cultura del riesgo,
embarazo temprano,
violencia en el noviazgo.

Familiares

Baja cohesion familiar,
estilos parentales coercitivos y agresivos
o ambivalentes,
bajo nivel educativo de los padres,
bajo nivel de ingreso familiar,
participacion de la familia en actividades ilegales.

Grupales

Pertenencia a grupos de pares involucrados en actividades riesgosas
(violencia, crimen, drogas, delitos).

Educativos

scolar, bajo promedio, reprobacion de materias,
violencia escolar, bajo apoyo por parte del profesorado,
déficits en la calidad educativa.

Comunitarios

Individualismo, deterioro del capital social,
entornos agresivos y propicios para el desarrollo de actividades delictivas y de pandillaje,
facil acceso a armas, cultura de la ilegalidad.

Soctales y culturales

Carencias esenciales para el desarrollo humano integral, exclusion por razones economicas, culturales, etarias, de género,
etcétera, falta de opciones laborales, falta de opciones de estudio, marginacion, percepcion de que el estudio
no es un instrumento para la movilidad social, normas culturales que consideran legitimo el uso de la violencia
para controlar a mujeres y menores de edad.

FUENTE: Programa Nacional para la Prevenciéon Social de la Violencia y la Delincuencia
2014-2018, 30 de abril de 2014, Diariwo Oficial de la Federacion, con base en el Plan Nacional de
Prevencién de la Violencia y de la Paz Social 2007-2012 & Hein, 2004, y Hawkins, J. David
et al., “Predictors of Youth Violence”, Juvenile Justice Bulletin, Office of Juvenile and Delin-
quency Prevention, abril de 2000.
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la reparacion integral, véase cuadro 2, con un enfoque diferencial especiali-
zados para ninas, ninos, adolescentes, mujeres, personas con discapacidad,

personas adultas mayores, indigenas y migrantes.'*

CUADRO 2. Reparacion integral

Ley General
de Victimas
articulo 1

Autoridad Accion
PODER La reparacion integral comprende las medidas de restitucion, rehabili-
LEGISLATIVO | tacién, compensacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus

dimensiones individual, colectiva, material, moral y simboélica. Cada
una de estas medidas sera implementada a favor de la victima teniendo
en cuenta la gravedad y magnitud del hecho victimizante cometido o
la gravedad y magnitud de la violaciéon de sus derechos, asi como las
circunstancias y caracteristicas del hecho victimizante.

PODER
EJECUTIVO
Modelo Integral
de Atencién a
Victimas
4 de junio
de 2015
Duario Oficial de la

Federacion

3.6. Disefio de la reparacion integral

3.6.1. ¢Qué hacer?

Ajustar el disefio a lo establecido en la LGV, leyes locales sobre victimas
segun sea el caso y estandares internacionales sobre la materia.

Deben tomarse en cuenta los precedentes y buenas practicas estableci-
dos por 6rganos internacionales expertos en la materia, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre la Promocion de la Verdad, la Justicia, la Re-
paracion y Garantias de No Repeticion.

Se deben ajustar los procesos de toma de decisién para, en la esfera
de facultades de cada 6rgano, procurar incluir a la victima en la par-
ticipacién y en el disefio de las medidas. En caso de no poder hacerlo,
es mejor ordenar la reparacion en términos generales a efecto de que
los organismos de atencién a victimas o los propios procesos de imple-
mentacion de la reparacion especifiquen las medidas aplicables al caso
concreto.

A pesar de que las medidas deben ajustarse a las necesidades de las
victimas, se debe procurar no establecer o dictar medidas cuyo cumpli-
miento sea muy poco factible, ya que se pueden crear expectativas en
las victimas que en caso de ser incumplidas generan riesgos de victimi-
zacion secundaria.

A fin de asegurar que las medidas disefiadas sean efectivamente im-
plementadas, especialmente en aquellos casos de resoluciones no vin-
culatorias, desde el proceso de disefio debe procurarse consultar a las
autoridades responsables de la implementacion a fin de poder definir
obstaculos y oportunidades.

Se debe procurar concentrar esfuerzos y no diseminar el disefio de las
medidas entre diversas instancias, con el objeto de garantizar la inte-
gralidad y complementariedad de la reparacion.

M Véase Garcia Ramirez, Sergio, Seguridad y justicia penal: plan nacional y reforma constitucio-
nal. El dificil itinerario hacia un nuevo orden, México, UNAM-Porraa, 2019.
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Autoridad Accion
PODER REPARACION INTEGRAL DEL DANO POR | DERECHO FUNDAMENTAL A
JUDICIAL VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS. | UNA REPARACION INTEGRAL
Jurisprudencia | TOPES MINIMOS Y MAXIMOS DE LA | O JUSTA INDEMNIZACION.

CUANTIFICACION DE LAS INDEMNIZA-
CIONES, SU INCONSTITUCIONALIDAD."
Al analizar la reparacién integral del
dano en casos que impliquen violaciones
a derechos humanos, no se pone énfasis
en el repudio de una conducta indivi-
dual considerada antijuridica sino en el
impacto multidimensional de un hecho
lesivo, incluyendo tanto el sufrimiento
de la victima como la cadena de impac-
tos negativos desatada por un hecho.
Asi, resulta necesario precisar que una
violacién a derechos humanos debe en-
tenderse a partir del principio constitu-
cional de indivisibilidad de los derechos,
pues para comprender la magnitud del
hecho victimizante no debe revisarse
unicamente la gravedad del dafio, sino el
impacto que este pudo tener respecto de
otros derechos. En efecto, la vulneracion
a un derecho humano puede traer como
consecuencia la transgresion a otros, lo
cual exige que el 6rgano jurisdiccional
identifique todas las consecuencias del
hecho victimizante, pues solo asi podran
identificarse los distintos tipos de medi-
das que seran necesarias para reparar el
dano. En este sentido, la reparacion de
una violacion a derechos humanos exige
la contencién de las consecuencias ge-
neradas y su eventual eliminaciéon o, en
caso de no ser esta posible, su disminu-
cién, lo que implica que las distintas me-
didas que forman parte de lo que se co-
noce como reparacion integral no deban
valorarse bajo un esquema sucesivo, en
el cual si una no funciona se intenta otra,
sino a partir de un enfoque simultaneo,
en el que se busque la reparacién de cada

SU CONCEPTO Y ALCANCE."™
El derecho citado es un de-
recho sustantivo cuya exten-
sion debe tutelarse en favor
de los gobernados, por lo
que no debe restringirse in-
necesariamente. Ahora bien,
atento a los criterios emitidos
por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el
derecho a la reparacién in-
tegral permite, en la medida
de lo posible, anular todas las
consecuencias del acto ilicito
y restablecer la situacion que
debio haber existido con toda
probabilidad, si el acto no se
hubiera cometido, y de no ser
esto posible, procede el pago
de una indemnizacion jus-
ta como medida resarcitoria
por los dafios ocasionados,
lo cual no debe generar una
ganancia a la victima, sino
que se le otorgue un resar-
cimiento adecuado. En ese
sentido, el derecho moderno
de danos mira a la naturaleza
y extension del dafio a las vic-
timas y no a los victimarios.
Asi, el dafio causado es el que
determina la naturaleza y el
monto de la indemnizacion,
de forma que las reparacio-
nes no pueden implicar en-
riquecimiento ni empobreci-
miento para la victima o sus
sucesores; ademas, no se pre-
tende que la responsabilidad
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Autoridad

Accion

uno de los derechos afectados. Ahora
bien, dependiendo de la naturaleza del
caso, es posible que los procedimientos
no permitan el dictado de medidas de
distinta naturaleza, pues su viabilidad
no es idéntica en todas las materias ni en
todas las vias, no obstante, ello implica
que se deban revalorizar las indemniza-
ciones de modo que se consideren justas
o integrales. Asi, las indemnizaciones se-
ran consideradas justas cuando su calcu-
lo se realice con base en el encuentro de
dos principios: el de reparacion integral
del dano y el de individualizacién de la
condena segin las particularidades de
cada caso, incluyendo: 1) la extension
de los dafios causados y su naturaleza
(fisicos, mentales o psicoemocionales);
2) la posibilidad de rehabilitacion; 3) la
pérdida de oportunidades, en particular
las de empleo, educacién y prestaciones
sociales; 4) los dafios materiales (ingresos
y el lucro cesante); 5) los dafnos inmate-
riales; 6) los gastos de asistencia juridi-
ca o de expertos, medicamentos y ser-
vicios médicos, psicologicos y sociales;
7) el nivel o grado de responsabilidad
de las partes; 8) su situacién econémica;
y, 9) las demas caracteristicas particula-
res. Por ello, el derecho a la reparacion
integral del dafio en casos que afecten
derechos humanos es incompatible con
la existencia de topes, tarifas o montos
maximos y minimos que impidan que
la cuantificacién de una indemnizacién
atienda a las caracteristicas especificas
de cada caso.

sea excesiva, ya que debe su-
bordinarse a requisitos cua-
litativos. Por otro lado, una
indemnizacién serd excesiva
cuando exceda del monto
suficiente para compensar a
la victima, sin embargo, limi-
tar la responsabilidad fijando
un techo cuantitativo impli-
ca marginar las circunstan-
cias concretas del caso, el
valor real de la reparacién o
de la salud deteriorada; esto
es, una indemnizacién es in-
justa cuando se le limita con
topes o tarifas, y en lugar de
ser el Juez quien la cuantifi-
que justa y equitativamente
con base en criterios de ra-
zonabilidad, al ser quien co-
noce las particularidades del
caso, es el legislador quien,
arbitrariamente, fijja montos
indemnizatorios, al margen
del caso y de su realidad.

Tesis: la. CXCV/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn, Libro 61,
diciembre de 2018, t. I, 2018806, p. 402.

Tesis: 1a./]. 3172017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 41, abril
de 2017, t. I, 2014098, p. 752. Primera Sala.

ELABORACION: Maria Teresa Ambrosio Morales.
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El inicio del trimestre de 2020 nos lleva como pais a implementar de
manera acelerada algo que llevamos tratando de consolidar que es una re-
forma de derechos humanos del afio 2011 y en materia penal del 2008,
teniendo en la actualidad un escenario complicado por la pandemia y las
consecuencias de victimizacion, sociales, econémicas y politicas que esta
provocara.'®

II. ANTECEDENTES JURIDICOS PREVIOS
A CONSIDERAR ANTES DEL ESCENARIO
COVID-19 EN MEXICO

A partir de la realidad social, juridica y politica de salud puablica que obser-
vamos en la pandemia de la influenza AHINI en e 2009, fue parte de un
aprendizaje sanitario y en materia de seguridad, que requiere considerarse en
un escenario como el COVID-19 para entender la problematica de derechos
humanos y de seguridad para las victimas que vivimos en este momento en
Meéxico.'

Previo a esta situaciéon de salud pablica CGOVID-19, existe una linea de
tiempo con relacién a los derechos de las victimas y sus derechos humanos
en la reforma publicada el 18 de junio de 2008 —reforma penal— y el 10
de junio de 2011 —reforma de derechos humanos— a la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, uno de los grandes temas nacionales
pendientes a resolver y de los desafios de la politica publica que el sistema
penal requieren para brindar una solucién integral y eficaz,'” véase lineas

de tiempo 2 y 3.

15 Véase Morillas Fernandez, David Lorenzo, Victimologia: un estudio sobre la victima y los
procesos de victimizacion, 2a. ed., Espana, S. L.-Dykinson, 2014.

16 Véase Garcia Ramirez, Sergio, Seguridad y justicia penal: plan nacional y reforma constitucio-
nal. El dificil itinerario hacia un nuevo orden, México, UNAM-Porraa, 2019.

17 Véase Gonzalez Rodriguez, Patricia Lucila y Witker Veldsquez, Jorge Alberto (coords.),
Desafios del sistema penal acusatorio, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019.



10 MARIA TERESA AMBROSIO MORALES

LINEA DE TIEMPO 2
Reformas a victimas

Periodos presidenciales

Lic. Carlos Sa-
linas de Gortari

Lic. Ernesto
Zedillo Ponce

de Leon
Partido Revolu- .
. . Partido Revolu-
cionario . .
.. clonario
Institucional ..
Institucional

Lic. Felipe Cal-

der6n Hinojosa

Partido Accion
Nacional

Lic. Enrique
Pena Nieto
Partido Re-
volucionario
Institucional

Lic. Andrés
Manuel Lopez
Obrador
Partido Mo-
vimiento de
Regeneracion
Nacional

1 de diciembre
de 1988-30 de

1 de diciembre
de 1994-30 de

1 de diciembre

de 2006-30 de

1 de diciembre

de 2012-30 de

1 de diciem-

bre de 2018-1

noviembre noviembre noviembre noviembre de octubre de
de 1994 de 2000 de 2012 de 2018 2024
Reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
con relacion a las victimas
Del proceso | Apartado B Apartado Reforma de | Al resguar- Reforma
penal, la de la victima C de los los derechos do de su articulo 73
victima o o el ofendi- | derechos de humanos. identidad y fraccion
el ofendido | do, incisos I, | la victima o otros datos XXIX-X
por algun 11, 11, IV, V | del ofendi- personales. concurren-
delito articu- | y VI, articu- | do, incisos I, cia derechos
lo 20. lo 20. 11, 111, TV, V, de las victi-
VIy VII, ar- mas.
ticulo 20.
3de 21 de 18 de junio | 10 de junio 14 de julio 25 de julio
septiembre | septiembre de 2008 de 2011 de 2011 de 2016
de 1993 de 2000

Instituciones que atiende a victimas en México

Comisién Nacional
de los Derechos Hu-
manos

13 de septiembre
de 1999

Secretaria Técni-
ca del Consejo de
Coordinacion para
la Implementacion
del Sistema de Justi-
cia Penal 1

13 de octubre
de 2008

Procuraduria Social
de Atencién a Victi-
mas (Provictima)

6 de septiembre
de 2011

Comision Ejecuti-
va de Atencién a
Victimas

8 de enero
de 2014

FUENTE: elaboracién propia.




COVID-19: DE LOS DERECHOS HUMANOS A LOS DERECHOS...

LINEA DE TIEMPO 3
Sistema acusatorio

11

Periodos presidenciales

Lic. Felipe Calder6n
Hinojosa
Partido Accién Nacional

Lic. Enrique Pefia Nieto
Partido Revolucionario
Institucional

Lic. Andrés Manuel
Lopez Obrador
Partido Movimiento de
Regeneraciéon Nacional

1 de diciembre de 2006-
30 de noviembre de 2012
Inicio sistema

1 de diciembre de 2012-
30 de noviembre de 2018
Implementacién-consolidacién

1 de diciembre de 2018-
1 de octubre de 2024
Consolidacion

Reformas juridicas, derechos humanos de tmplementacion
y consolidacion del sistema acusatorio en México

2008-2016

2011

2016-2026

Reforma a la Constitu-
ci6n Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos a

Reforma a la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos
Mexicanos en materia de dere-

Sistema acusatorio.

un sistema acusatorio. chos humanos.

Clonsolidacion Consolidacion

Inicio del sistema

FUENTE: elaboracion propia.

En el sexenio de Felipe Calderén Hinojosa inicié la implementacién del
sistema acusatorio en el aiio 2008, su gobierno no favorecié un mayor au-
mento de jueces en el ambito judicial, pero si de la policia y de las fuerzas
armadas para “el combate a la delincuencia organizada” con base en un de-
recho penal del enemigo, pero el desarrollo historico de la criminologia nos
muestra que esta féormula constante de criminalizar conductas, el controlar
social formal mediante el sistema penal con apoyo de instituciones como la
policia y las fuerzas armas para contener la delincuencia, tienen un impor-
tante costo social y de derechos humanos al tener modelos represivos'® y el
uso de las fuerzas castrenses en acciones relacionadas con la seguridad publi-
ca, ver graficas 2, 3y 4."

'8 Cfi Garland, David, La cultura del control: crimen y orden social en la sociedad contempordnea,
México, Gedisa, 2017; Garland, David, Castigar y asistir una historia de las estrategias penales y socia-
les del siglo XX, Argentina, Siglo XXI Editores, 2018; Melossi, Dario, Controlar el delito, controlar
la sociedad. ‘Teorias y debates sobre la cuestion criminal, del siglo XVIII al XXI, Argentina, Siglo XXI
Editores, 2018.

19 Véase sobre el tema Naciones Unidas, Programa de Naciones Unidas para el Desa-
rrollo, Informe Regional de Desarrollo Humano 2015-2014. Seguridad ciudadana con rostro humano:
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GRAFICA 2. Principal amenaza a la seguridad
segtn los ciudadanos, América Latina, 2012
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FUENTE: LAPOP-PNUD (2012).

GRATICA 3. Tasa de policias por 100,000 habitantes,
paises que reportaron datos circa 2011

Venezuela GGG °97.8
Uruguay I 376.4
Republica Dominicana | 307.9
Nicaragua NN 199
México NG 147.7
Guatemala [N 156.2
El Salvador [N 343.1
Colombia GGG 349.6
Chile NG 318.3
Brasil [ 178
Bolivia [N 563
Argentina NG 222.2
0 100 200 300 400 500 600 700 800 900 1000

Policias por 100,000 habitantes

NOTA: Argentina: 2008; Bolivia, Brasil y México: 2010; Chile, Colombia, El Salvador, Gua-
temala, Reptblica Dominicana, Uruguay y Venezuela: 2012.
FUENTE: Registros administrativos oficiales recopilados por el PNUD (2013).
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GRATICA 4. Tasa de jueces por 100,000 habitantes,
paises seleccionados, altimo afio disponible

Venezuela || TG 656

Republica Dominicana _ 6.74

Paraguay |, >
México_ 4.98

Ecuador [ NG 59

Gosa ics Y '
Coton .

0 2 4 6 8 10 12 14 16 18 20

Jueces por 100,000 habitantes

NOTA: Venezuela: 2005; Chile: 2007; Argentina y Paraguay: 2010; México, Panama, Repu-
blica Dominicana y Uruguay: 2011; Colombia y Ecuador: 2012.
FUENTE: Registros administrativos oficiales recopilados por el PNUD (2013).

En periodo presidencial de Enrique Pefia Nieto al afio 2019 al realizar
el diagnostico de derechos humanos y los temas de discriminacion, destacan
grupos como son nifas, ninos, adolescentes, mujeres, personas con discapa-
cidad, personas adultas mayores, indigenas, migrantes que requieren accio-
nes afirmativas a grupos de atencién especificos de los derechos humanos,
que actualmente se encuentran en situaciéon de vulnerabilidad sanitaria y
social en el COVID-19 y pero también coinciden con el riesgo de ser victi-
mas, ver graficas 5, 6%y 7.

diagndstico y propuestas para América Latina, Nueva York, Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD), 2013, pp. 76, 113 y 118.

20 Vease “Programa Nacional de Derechos Humanos 2014-2018”, 30 de abril de 2014,
Duario Oficial de la Federacion.



5000
4500
4000
3500
3000
2500
2000
1500
1000

2000

1500

1000

500

0

MARIA TERESA AMBROSIO MORALES

GRATICA 5. Namero de quejas por violaciones
a derechos humanos segiin la CNDH, 2013
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GRATICA 6. Informacién sobre quejas presentadas

de sectores especificos de la poblacién,
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GRAFICA 7.2! Autoridades que obtuvieron el mayor registro
de expedientes de queja, en el periodo 2014-2019

2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019
Instituto Mexicano del Seguro Social | 1542 | 2185 | 2074 | 2634 | 2249 | 3374

Instituto de Seguridad y Servicios So-
ciales de los Trabajadores del Estado

538 705 838 | 1078 | 1231 | 1822

Secretaria de Educacion Pablica 530 548 537 656 496 707
Instituto Nacional de Migracién 450 688 532 521 505 714
Secretaria de la Defensa Nacional 642 622 439 415 383 482

FUENTE: Sistema de Gestion de la CNDH. Consulta realizada con motivo de la elaboracion
del Informe de Actividades 2019. Las cifras pueden variar de acuerdo a la fecha en que sea
realizada la consulta en el Sistema de Gestion, debido a los movimientos propios en la trami-
tacion de los expedientes de queja, y a que se actualiza la informacion de manera permanente.

Ver en paralelo la pandemia COVID-19 y el indice delictivo por homi-
cidios, feminicidios, lesiones, desapariciones forzadas, se observa como las
dos caras de una misma moneda por las cifras que tienen gran semejanza
por las muertes por COVID-19, que estan en todos los estados, afectan a
toda la poblacién y que existen actos de autoridad del gobierno que pueden
afectar derechos humanos, véase cuadro 3.2

CUADRO 3. Pandemia COVID-19 en México

Fase 1 Fase 2 Fase 3
4 . Refi 1 il. 1
98 de febrero. Decreto de 2 . de marzo. Re uerza 21 de a!orl Se pro onga
. medidas de confinamiento y | confinamiento y medidas de
pandemia por COVID-19. . . . . :
medidas de sana distancia. sana distancia a mayo.

337 mujeres fueron privadas
de la vida; representa un
11.2 victimas diarias.

6 mil 98 personas privadas de la vida 26 de mayo de 2020. Go-
bernacién lanza campafa
“Cluenta hasta 10”, pretende

frenar la violencia familiar.

FUENTE: elaboracion propia (Animal Politico).

2l Véase Informe de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos 2019, http://infor-
me.cndh.orgmx/uploads/principal/2019/1A_2019.pdf, consultada en abril de 2020.

22 Vease hitps://www.animalpolitico.com/2020/05/ pandemia-homicidios-suben-18-estados-mas-
de-6-mul-asesinatos, consulta mayo de 2020; hitps://www.animalpolitico.com/2020/05/ abril-mes-
con-mas-asesinatos-mujeres-2015/, consulta de mayo de 2020.
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Fue en la Fase 3 el dia 11 de mayo de 2020 que se publica en el Diario
Oficial de la Federacion, el Acuerdo por el que se dispone de la Fuerza Armada
permanente para llevar a cabo tareas de seguridad publica de manera ex-
traordinaria, regulada, fiscalizada, subordinada y complementaria, logran-
do el gobierno establecer a las fuerzas armadas en una funcién que debe co-
rresponder a civiles, pero esta pandemia resultdé un factor muy importante
para instalar en forma oficial esta institucion, que representa un alto riesgo
de vulneracién de los derechos humanos, véase grafica 8.%

GRATFICA 8. DG1aV/quejas por detencién arbitraria malos tratos
al momento de la detencién (Nov.-Dic. 2019/ Ene.-May. 2020)

INM FUERZA COAHUILA N |

POLICTA MINISTERIAL GUERRERO 1
POLICIA MINISTERIAL MORELOS ES— |

SEMAR 1
GUARDIA NACIONAL 2
SEDENA 9
POLICEA FEDER A1, ] 7
ror T 5

W 2020 2019

FUENTE: Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

III. COVID-19: DE LOS DERECHOS HUMANOS
A LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS, CONSTRUYENDO
UN PAIS SANO Y LIBRE DE VIOLENCIA

El Estado mexicano debe generar las condiciones necesarias para hacer efi-
caces los derechos humanos de las victimas, dedicarse profesionalmente a
trabajar en su favor, contar con una vocacién de servicio al ser humano con
compromiso, empatia y sensibilidad, para mejorar sus condiciones de vida
y el ejercicio de sus derechos en forma integral, con un enfoque diferencial y
especializado que requiere aplicar en ello acciones afirmativas de derechos
humanos, véase cuadros 4.

23 Veéase “Acciones de defensa de los derechos humanos”, 26 de mayo de 2020, https://
www.cndh.orgmx/sites/default/files/documentos/2020-05/Reporte DH_5_2020.pdJ, consulta mayo
de 2020.
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CUADRO 4. Acciones afirmativas para proteccion
de derechos humanos de las personas

Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la
Discriminacion

Ley General de los
Derechos de Niiias,
Nifios y Adolescentes

Ley General para la
Tgualdad entre Mujeres
y Hombres

Ley General para la
Inclusion de las
Personas con
Discapacidad

Acciones afirmati-
vas son las medidas
especiales, especi-
ficas y de caracter
temporal, a favor de
personas o grupos
en situacion de dis-
criminacién, cuyo
objetivo es corregir
situaciones patentes
de desigualdad en el
disfrute o ejercicio
de derechos y li-
bertades, aplicables
mientras subsistan
dichas situaciones.
Se adecuaran a la
situaciéon que quiera
remediarse, deberan
ser legitimas y res-
petar los princi-
pios de justicia y
proporcionalidad.
Estas medidas no
seran consideradas
discriminatorias en
términos del articu-
lo 5 de la presente
Ley (articulo 15
séptimus).

Acciones afirmati-
vas: Acciones de ca-
racter temporal, de
politicas y practicas
de indole legislati-
va, administrativa

y jurisdiccional que
son correctivas,
compensatorias y de
promocién, encami-
nadas a acelerar la
igualdad sustantiva
entre ninas, nifios y
adolescentes (articu-
lo 4, fraccion I).

Acciones afirmati-
vas. Es el conjun-

to de medidas de
caracter temporal
correctivo, com-
pensatorio y/o de
promocién, encami-
nadas a acelerar la
igualdad sustantiva
entre mujeres y
hombres (articulo 5,
fraccion 1).

Acciones afir-
mativas positivas
consisten en apoyos
de caracter espe-
cifico destinados a
prevenir o compen-
sar las desventajas
o dificultades que
tienen las personas
con discapacidad en
la incorporacién y
participacion plena
en los ambitos de
la vida politica,
economica, social y
cultural (articulo 4).

FUENTE: elaboraciéon propia.

Los modelos de atencién a victimas, llevan mas de dos décadas en cons-

truccion y perfeccionamiento en nuestro pais,* como parte de su desarrollo

el estudio académico de las victimas puede realizarse en tres formas basicas:

2 (fi: Rodriguez Manzanera, Luis, Victimologia, 31a. ed., México, Porraa, 2018.
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1) Con relacién al ambito de la victimologia.
2)  Con referencia las ciencias penales en el sistema penal en especial en
la criminologia.

3) Con referencia al campo de los derechos humanos.

En la actualidad la propuesta cientifica y de politica victimologica, ha
tenido un avance sustantivo hacia el derecho victima,” la expresién norma-
tiva de los derechos de las victimas la encontramos en nuestra propia Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos desde su publicacion en el
Duario Oficial de la Federacion el 3 de septiembre de 1993, pero atn con todos
esos avances normativos no hemos podido hacer eficaz el derecho a la pro-
teccion de su salud, por ello el COVID-19 es un factor que puede limitar mas
sus derechos en un sistema de justicia penal poco eficaz, véase cuadro 5.%°

CUADRO 5. Necesidades fundamentales para las victimas del delito,
posibles soluciones y derechos

Vinculacion con la Ley General de Victimas

justicia penal, el caso,
los servicios y los pro-
gresos personales.

cion.

IIIL, VIL IX, X y
XII; 12, fraccion 1
y 18 al 25.

Necesidades 'y su Reglamento
Jfundamentales de Derechos de las victimas
las victimas Ley General de Reglamento de la
Victimas LGV
Apoyo
I. Reconocimiento y | Derecho al reconoci- Arts. 1,4y 6.
apoyo emocional. miento de victimas.
II. Informacién sobre | Derecho a la informa- | Arts. 7, fracciones Arts. 51 y 56.

III.  Asistencia para
obtener acceso a ser-
vicios practicos, mé-
dicos y sociales.

Derecho a la asistencia:
remision por la policia,
a corto y mediano pla-
20, y asistencia especial
debido a la edad, géne-
ro, discapacidad, etnia.

Arts. 7, fraccion
VI; 9, 44 y 54.

Arts. 6,9, 10y 11.

% Fs una ciencia normativa que se encarga del estudio de los derechos de la victima el
derecho de hacer, no hacer o recibir algo, conferido por laley o la Constituciéon de un pais, ade-
mas del estudio de procedimiento que debe usarse para ser efectivo en Lima Malvido, Maria
de la Luz, “Proteccion a las victimas”, Criminalia, México, ano LXVIIL, nam. 2, 1992, p. 71.

26 Modelo Integral de Atencién a Victimas publicado en el Diario Oficial de la Federacién el

4 de junio de 2015.
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Necesidades
Jundamentales de
las victimas

Derechos de las victimas

Vinculacion con la Ley General de Victimas

v su Reglamento

Ley General de
Victimas

Reglamento de la

LGV

Justicia

IV. Ayuda para pagar
las cuentas generadas
por la victimizacién.

Derecho a la repara-
cion:  indemnizacioén
por parte del delin-
cuente, justicia restau-
rativa respecto a los de-
rechos de las victimas y
compensacién por par-
te del Estado.

Arts. 7, fraccion
II; 12, fraccion 11,
26y 27.

Arts. 72, 76, 78,
82y 88.

V. Seguridad perso-
nal y protecciéon de
los acusados.

Derecho a estar prote-
gida del acusado (victi-
mas, testigos y peritos).

Arts. 7, fraccio-
nes IV y VIII; 12,
fraccion X.

VI. Opcién de tener
voz en el ambito de la
justicia.

Derecho ala participa-
cién y representacion
(acceso a la justicia y
trato justo).

Arts. 7, fraccion
XXV, XXITy
XXVIL; 11y 12.

Arts. 51, 56 y 60.

Buen gobierno

VII. Mejor seguridad

Derecho a medidas

Arts. 7, fraccion

publica. efectivas para reducir XIX; 74 a 78.
la victimizacion.

VIII.  Instrumenta- | Derecho a la aplicacién Art. 73.

cién. (cumplimiento).

FUENTE: elaboracién del Modelo Integral de Atencién a Victimas con base en Waller, Irvin,
op. cit., LGV y Reglamento de la LGV.

El actual gobierno de Andrés Manuel Lopez Obrador, establecié un
proyecto de nacién en el Plan Nacional de Desarrollo de 2008-2024, con
la consigna que “no puede haber paz sin justicia” con diversas activida-
des para emprender la construccién de la paz que toma como un punto

importante la democracia participativa y ello incluye a las victimas, ver

cuadro 6.
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CUADRO 6. Plan Nacional de Desarrollo 2019-202427

No puede haber paz sin justicia

La inseguridad, la delincuencia y la
violencia tienen un costo inaceptable
en vidas humanas y bienes materia-
les, cohesién social y gobernabilidad,
inhiben el crecimiento econémico y
debilitan la confianza de la pobla-
cién en su pails, su estado, su muni-
cipio y su barrio. Las estrategias de
seguridad publica aplicadas por las
administraciones anteriores han sido
catastroficas: lejos de resolver o ate-
nuar la catastrofe la han agudizado.
Estamos aplicando ya un nuevo pa-
radigma en materia de paz y seguri-
dad que se plantea como prioridades
restarle base social a la criminalidad
mediante la incorporacién masiva de
jovenes al estudio y al trabajo para
apartarlos de conductas antisociales;
recuperacion del principio de rein-
sercion social; fin de la “guerra con-
tra las drogas” y adopcién de una es-
trategia de prevencion y tratamiento
de adicciones; impulso a procesos re-
gionales de pacificaciéon con esclare-
cimiento, justicia, reparacion, garan-
tia de no repeticién y reconciliacién
nacional, y medidas contra el lavado
de dinero e inteligencia policial. Ya
fue promulgada la reforma constitu-
cional que nos permite contar con la
Guardia Nacional como policia de
paz y proximidad, con presencia per-
manente en todo el territorio. Desde
el primer dia de mi mandato reali-
zamos reuniones diarias con el ga-
binete de seguridad para contar con
informacién y seguimiento precisos
y puntuales de los hechos delictivos.

6. Emprender la construccion de la paz
Como elementos consustanciales a
la estrategia de seguridad se promo-
vera la adopcién de modelos de jus-
ticia transicional, la cultura de paz
y la recuperacion de la confianza en
la autoridad. Ante la imposibilidad
de derrotar las diversas expresio-
nes delictivas por medios exclusiva
o preponderantemente policiales y
militares y frente al absurdo de que-
rer pacificar con métodos violen-
tos, resulta imperativo considerar
la adopcién de modelos de justicia
transicional que garanticen los dere-
chos de las victimas y que, al mismo
tiempo, hagan posible el desarme y
la entrega de los infractores, a quie-
nes se les respetara sus derechos le-
gales y se les propondra un cambio
de vida; se revisaran los expedien-
tes de acusados y sentenciados a la
luz de las logicas de pacificacion a
fin de determinar si sus casos pue-
den ser objeto de amnistia o indulto,
condicionados en todos los casos al
cumplimiento de los cuatro ejes de
la justicia transicional: verdad, jus-
ticia, reparaciéon y garantia de no
repeticiéon. Se establecera lo antes
postble el Consejo para la Construc-
cion de la Paz, que sera una instan-
cia de vinculacién y articulacién en-
tre todas las instituciones y actores
de México y del extranjero que tra-
bajen por la paz. El gobierno fede-
ral invitara en todas estas acciones
a representaciones de la CNDH y a
observadores designados por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas.

Estrategia Nacional
de Seguridad Piblica
12. Estrategias
espectficas.
Hacia una democra-
cla participativa
12.
Especial de la Vio-
lencia y el Delito.
Se trabajara en
disuadir a los au-

Prevenciéon

tores de conduc-
tas delictivas de
su  reincidencia
mediante  inter-
venciones restau-
rativas, orientadas
a su proteccion,
resocializacion y a
la reparacién del
dano cometido a
las victimas. Se
pondrda especial
énfasis en el com-
bate a los crimenes
que causan mayor
exasperacion  so-
cial como los de-
litos sexuales, la
violencia de géne-
ro en todas sus ex-
presiones, la desa-
paricién forzada,
el secuestro y el
asalto en transpor-
te publico.

FUENTE: elaboracién propia.

27 Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, htips://wwuw.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=
55655998 fecha=12/07/2019, consultada mayo de 2020.
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Un plan mas especifico para las victimas lo establece en el Plan Na-

cional de Paz y Seguridad 2018-2024, que relaciona diferentes acciones
que pondera en forma importante los procesos de pacificaciéon para la

atencion al problema delictivo y acciones, declaraciones y frases de nues-
tro actual mandatario como “abrazos y no balazos”, parecian indicar un
paradigma menos invasivo de los derechos humanos, pero al intervenir

las fuerzas armadas en acciones de seguridad revelan lo contrario, ver

cuadro 7.
CUADRO 7.2 Victimas en el Plan Nacional
de Paz y Seguridad 2018-2024
Premisas Victimas

1. Erradicar

la corrupcién
y reactivar la
procuraciéon de
justicia.

2. Garantizar
empleo, edu-
cacion, salud y
bienestar.

3. Pleno respeto
y promocion

de los derechos
humanos.

4. Regenera-
cion ética de la
sociedad.

5. Reformular
el combate a las
drogas.

6. Emprender
la construcciéon
de la paz.

Emprender la construccion de la paz

En cambio, la estrategia policial y belicista aplicada en los tGltimos doce
anos ha dejado una tragedia humana y social de dimensiones incalcula-
bles: mas de 200 mil personas asesinadas y mas de 37 mil que se encuen-
tran desaparecidas —de las que casi cinco mil son menores de edad—,
un namero dificilmente calculable de desplazados por la violencia y mi-
llones de personas que han debido modificar sus patrones de vida para
protegerse. No solo se alent6 la espiral de violencia desde el poder pt-
blico sino que instituciones y efectivos de corporaciones de seguridad
se convirtieron en protagonistas de esa violencia, como lo documentan
miles de denuncias recabadas por organizaciones oficiales y sociales de
Derechos Humanos. Bajo la estrategia actual, México ha sido converti-
do en un pais de victimas.

Ante la imposibilidad de derrotar las diversas expresiones delictivas por
medios exclusiva o preponderantemente policiales y militares, {rente al
absurdo de querer pacificar con métodos violentos y habida cuenta de
lo contraproducente y tragico de tales politicas, resulta imperativo hacer
un alto para considerar y debatir la necesidad de emprender un proceso
de pacificacién con las organizaciones delictivas y de adoptar modelos de
justicia transicional que garanticen los derechos de las victimas, esto es,
de leyes especiales para poner fin a las confrontaciones armadas y posi-
bilitar el desarme y la entrega de los infractores, garantizando asimismo
sus derechos y ofreciéndoles reducciones de penas e incluso amnistias
condicionadas al perdén de personas y colectividades que hayan sido
afectadas, y proponiéndoles un cambio de vida.

28 Plan de Pazy Seguridad, https://lopezobradororgmx./wp-content/uploads/2018/11/PLAN-
DE-PAZ-Y-SEGURIDAD_ANEXO.pdf; consulta mayo de 2020.
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Premusas Victimas

7. Recupera- Procesos de desmovilizacion, desarme y reinsercion

cion y dignifi-

cacion de las El callejon sin salida de la violencia obliga a poner sobre la mesa solucio-

carceles. nes aplicadas en otros paises a conflictos armados, con la diferencia de
que se han emprendido entre gobiernos y bandos beligerantes —esto es,

8. Seguridad insurgencias y oposiciones politicas o nacionales armadas— y no entre

publica, segu- una autoridad y grupos meramente delictivos. Pero en el México ac-

ridad nacional | tual estos tienen niveles organizativos, poder de fuego y control territo-
y paz. rial equiparables, en diversos casos, a los conseguidos en otras latitudes
por facciones politicas en armas. Es necesario, pues, poner en marcha
procesos de desarme, desmovilizacién y reinsercién social con condi-
cionamientos claros: plena colaboracién con la justicia, manifestaciéon
inequivoca de arrepentimiento y reparacion del dano. El perdon de las
victimas y la contricién sincera de los victimarios resultan pasos previos

indispensables para las negociaciones.

FUENTE: elaboraciéon propia.

Después la publicacion del Plan Nacional de Desarrollo 2008-2024 y el
Plan Nacional de Paz y Seguridad 2018-2024, las acciones fueron tomando
matices distintos de como gobernar a través del delito® que requieren no
solo enunciar, es necesaria una articulaciéon y un desarrollo interinstitucio-
nal integral y no volver a considerar como en los dos sexenios pasados que
los encargados de hacer cumplir la ley sea la respuesta a toda la problema-
tica de violencia, delincuencia e inseguridad.

Pero en un ambiente de emergencias sanitarias como la que vivimos del
COVID-19, al combina con un escenario nacional de violacién a derechos
humanos, discriminacion, violencia y delitos en contra de ninas, nifos, ado-
lescentes, mujeres, personas adultas mayores, personas con discapacidad,
indigenas y migrantes requiere de considerar los estandares de atencion
de derechos humanos consagrados en diversos documentos internacionales
adoptados por México,* para llevar a la tomar decisiones que pueden redu-
cir la vulneracion de los derechos humanos, véase cuadro 8.3

2 Véase Simon, Jonathan, Gobernar a través del delito, México, Gedisa, 2011.

30 Cfi: Lima Malvido, Maria de la Luz, Derecho victimal, México, Porraa, 2019, p. 211.

31" Ambrosio Morales, Maria Teresa, “Pandemia COVID-19: entre la salud, la violencia y
la delincuencia en México. Perspectiva criminolégica”, en Gonzalez Martin, Nuria (coord.),
Emergencia sanitaria por COVID-19. Reflexiones desde el derecho (I), México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2020, Opiniones Técnicas sobre Temas de Relevancia Nacional,
nam. 14, pp. 93 y 94.
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CUADRO 8. Marco normativo basico para el COVID-19

en el ambito delictivo

# Duario Oficial de la Normatividad
Federacion

1 14 de agosto de 1931 Codigo Penal Federal y Estatales.

2 7 de febrero de 1984 Ley General de Salud.

3 | 26 de diciembre de 1986 | Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos.

4 31 de enero de 2005 Ley de Seguridad Nacional.

5 1 de febrero de 2007 Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia.

6 2 de enero de 2009 Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Puablica.

7 1 de junio de 2009 Ley de la Policia Federal.

8 24 de enero de 2012 Ley General para la Prevencion Social de la Violencia y
la Delincuencia.

9 9 de enero de 2013 Ley General de Victimas.

10 5 de marzo de 2014 Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

11 16 de junio de 2016 Ley Nacional de Ejecucién Penal.

12 27 de mayo de 2019 Ley de la Guardia Nacional.

13 23 de marzo de 2020 | Acuerdo por el que se establecen los criterios en materia
de administracién de recursos humanos para contener la
propagacion del coronavirus COVID-19, en las depen-
dencias y entidades de la Administracién Publica Federal.

14 | 24 de marzo de 2020 | Acuerdo por el que se establecen las medidas preventivas
que se deberan implementar para la mitigacion y control
de los riesgos para la salud que implica la enfermedad
por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19).

15 11 de mayo de 2020 Acuerdo por el que se dispone de la Fuerza Armada per-

manente para llevar a cabo tareas de seguridad publica
de manera extraordinaria, regulada, fiscalizada, subordi-

nada y complementaria.

FUENTE: elaboracién propia.

Lo mas valioso de México son las personas; por ello, debemos considerar

con una perspectiva mas incluyente y eficaz que el sistema penal y se requie-
re que la sociedad tenga sensibilidad y empatia con las victimas, que como
poblacién construyamos en un Estado de derecho una realidad diferente con
salud publica, paz-seguridad. La decision fue cambiar el rumbo apostando a
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una “cuarta transformaciéon”, que en la realidad la representan las personas

que han sido victimas en busqueda del “derecho a la salud y a la justicia”.*

IV. PROPUESTAS

1) Hacer eficaz los derechos de las victimas establecidos en la Constitu-
ci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2)  Promover la prevencion social de la violencia y la delincuencia.

3) Establecer un vinculo entre la salud publica y el derecho a una vida
libre de violencia de las personas que brinde una esperanza y calidad
de vida en armonia con los derechos humanos.

4) Consolidad un sistema de justicia penal con un enfoque diferencial
y especializado, con base en los derechos humanos y la perspectiva
de género.

5) Enlas acciones para resolver la emergencia sanitarias de COVID-19,
de seguridad publica y de acceso a la justicia de las victimas aplicar
un enfoque diferencia y especializado con empatia y sensibilidad con
base en los derechos humanos, la perspectiva de género y la bioética.

6) Buscar la eficacia de la reparacion integral de las victimas del delito.
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1. INTRODUCCION

El desarrollo humano ha marcado sus épocas historicas entorno a los acon-
tecimientos mas relevantes, aquellos que marcan nuevos paradigmas en lo
hasta entonces habitual. Y hoy en dia, partir de la pandemia de salud que se
vive por la presencia del COVID-19 vivimos una nueva etapa en el devenir
historico, la situacion mundial ha cambiado, enfrentamos nuevas formas de
comportamiento y pensamiento humano, derivado de cambios en los patro-
nes de salud, econémicos, politicos, sociales, laborales, educativos, familiares.

Podemos hablar del antes y el ahora, como ha sucedido con los cam-
bios de la modernidad que enmarcan cambios globalizados, donde, como
sostiene Giddens “nadie puede eximirse completamente de los sistemas abs-
tractos implicados en las instituciones modernas. Esto resulta obvio en lo
referente a fend6menos tales como el riesgo de guerra nuclear o de catastrofe
ecologica”.! Sistemas abstractos cuya fiabilidad se sustenta en la credibili-
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dad, sin embargo, como sostiene este autor, los encuentros irregulares deben
establecerse y protegerse cuidadosamente, sosteniendo en una credibilidad
basada en “seguir-la-norma”.

Esta credibilidad en el otro se rompe ante los nuevos riesgos de conta-
gio por COVID-19 que enfrentamos, ante los cuales, entre otras medidas
se ha llamado a la poblacién al confinamiento en los hogares, situacién que
contrario a la confianza que generaria el sistema abstracto de la familia, ha
concurrido en un exacerbado incremento de la violencia familiar, principal-
mente la violencia de género, lo que, como parametro inicial se refleja en las
mas de 402,325 llamadas de auxilio al 911 por violencia familiar, violencia
de género y delitos sexuales registrada en México durante los meses de enero
a abril de 2020. Ante ello, nos cuestionamos por la credibilidad que deberia
basarse en ese “seguir-la-norma”, una credibilidad viable solo en un estado
de derecho, que por ahora no se vislumbra en nuestro pais.

En el presente capitulo ponemos en contexto como la aneja violencia
de género que se vive en México se ha exponenciado tras el llamado de las
autoridades a quedarnos en casa, confinamiento que se ha implementado
sin ejecutar Protocolos que protejan a las miles de mujeres y ninas, prin-
cipalmente, quienes en muchos de los casos cohabitan con su victimario.
Violencias de género que se centran en los roles diferenciados basados en
pautas de poder y dominacién que se han evidenciado en esta sociedad del
riesgo, violencias que de ninguna forma deben ser invisibilizadas.

En un segundo apartado ponemos en contexto la funcién que guarda el
derecho penal ante este conflicto. Al instaurarse como la parte del derecho
publico encargada de garantizar la identidad de la sociedad, lo que detona
su relevante funcion, y el compromiso de actuar, como sostiene Jakobs, “to-
mando el hecho punible en su significado, como aportacién comunicativa,
como expresion de sentido, y ademas, respondiendo ante é1”.2 Por lo que
hacemos un andlisis de los hechos delictivos que estan enfrentando miles de
mujeres en estos tiempos de pandemia por COVID-19, tratando de iden-
tificar si ello guarda un significado para nuestra sociedad; en un segundo
momento valoramos el sustento dogmatico de la aportaciéon comunicativa
que existe entre el perpetrador de estos delitos y los derechos de las victimas,
destacando el elemento cognitivo del dolo como suficiente para configurar
el injusto penal; para arribar al analisis del fin de la pena como expresion
de sentido de estos hechos delictivos punibles, basandonos en la teoria fun-
cionalista sist¢émica de la pena, que da sentido a la misma como medida de
restauracion de la confianza que la sociedad ha puesto en la norma. Sos-

2 Jakobs, Gunther, Moderna dogmdtica penal. Estudios compilados, México, Porrtaa, 2002, p. 693.
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teniendo que, solo en la medida que se cuente con un eficiente sistema de
imparticion de justicia se garantizara la identidad social que tiene como fin
el derecho penal.

Conscientes de las pautas de solucion de conflictos que establece el Nue-
vo Sistema de Justicia Penal en México, a partir de las reformas Constitu-
cionales de 2008, analizamos los alcances que tiene la Mediacion a favor de
las victimas como una forma de resolver estos conflictos tan denostables y
de danosidad tanto individual como colectiva, en los que es la victima quien
tiene el derecho de acogerse o no esta forma de imparticion de justicia. Nos
cuestionamos sin embargo, sobre los avatares que encierran las acciones
afirmativas, anteriormente llamadas discriminacién positiva, a fin de alcan-
zar el equilibrio entre las desigualdades y desventajas que se confrontan en
todo conflicto, maxime en conflictos sobre violencias de género, que desde
un inicio se leen como acciones altamente reprochables por nuestra socie-
dad, y paraddjicamente altamente invisibilizadas por esta, pero que exigen
una pronta y eficiente respuesta.

Sea, pues, el presente analisis un acercamiento a los nuevos paradigmas
que enfrenta la sociedad y el derecho penal en su conjunto, pues la llamada
“modernidad liquida” nos sigue demostrando que nada es estatico, y hoy en
dia estamos confrontando nuestro propio destino, uno que ha llevado a la
impunidad a situaciones impermisibles.

II. CONTEXTO DE LA VIOLENCIA
DE GENERO EN MEXICO EN TIEMPOS DE CONFINAMIENTO
ANTE LA PANDEMIA POR COVID-19

El ser humano, en su complejidad personal y agrupado en sociedades, pre-
senta constantes en su existencia a lo largo de la historia, una de esas es la
violencia en cualquiera de sus manifestaciones. Expresiones que se presentan
y aumentan en circunstancias poco favorables.

El mundo esta viviendo una situaciéon que lo ha cimbrado como pocas
veces en la historia, situaciéon que implica miedo a lo desconocido, insegu-
ridad ante la enfermedad, angustia ante la posibilidad de carencias econé-
micas que comprometan hasta el mas elemental satisfactor. Factores que
provocan que por si mismos una patologia social, y que en tiempos de con-
finamiento en el hogar como el que vivimos derivado de la pandemia, en-
cuentran los condicionantes necesarios para ser el caldo de cultivo ideal a
la ejecucion de la violencia de la forma mas cobarde, es decir abusando de
las condiciones de debilidad y encierro para desahogar las frustraciones con
mujeres, ninos y adultos mayores.
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Por las circunstancias que ha planteado la existencia del GOVID-19,
es que se ha privilegiado por politicas publicas y acciones gubernamentales
que las personas se confinen en sus hogares, con los miembros mas cercanos
de su familia. Esto en principio suena como algo inocuo, hasta deseable y
asi lo seria en las mejores circunstancias, es decir donde exista salud mental,
provision econdémica suficiente y una buena relacion entre los integrantes
de la familia. Pero que sucede donde esos supuestos no se cumplan, donde
la desesperaciéon por problemas o la agresividad por comportamientos in-
adecuados o enfermedades mentales aumente la violencia contra los mas
débiles.

Lo que se ha descrito en los parrafos anteriores, podemos empezar por
ubicarlo como violencia familiar. En opiniéon del autor Magallén Ibarra,
familia “juridicamente se refiere al nicleo o institucion generado por el pa-
rentesco o bien por necesidades primarias”.? El orden publico mexicano,
considera asunto de la mas alta trascendencia los aspectos relacionados con
la familia y su desarrollo, por e¢jemplo el Cédigo Civil Federal en su articulo
411 primer parrafo, establece: “En la relacion entre ascendientes y descen-
dientes debe imperar el respeto y la consideracion mutuos, cualquiera que
sea su estado, edad y condicion”.

Ello en cuanto al deber ser, pero el ser plantea cosas muy diferentes. La
violencia se manifiesta en el nacleo familiar de muy diferentes maneras, in-
fluida por las circunstancias que se crean por la intimidad, la cercania y la
estrecha relacion entre sus miembros.

Para el Inmujeres, la violencia o maltrato fisico es “todo acto de agre-
sion intencional repetitivo en el que se utilice alguna parte del cuerpo, algiin
objeto, arma o sustancia para sujetar, inmovilizar o causar dafio a la inte-
gridad fisica del otro, encaminado hacia su sometimiento y control”.* Este
tipo de agresion se puede manifestar en golpes, empujones, patadas, tirones
de pelo o incluir algin instrumento o arma para lesionar o incluso matar.
Se concibe como un patrén de conducta consistente en actos u omisiones
que, en términos generales, atentan contra la dignidad y salud mental del
receptor.

Si bien es cierto que la violencia se puede ejercer sobre cualquier miem-
bro de la familia, es claro que el principal grupo afectado, es el de las mu-

3 Magallon Ibarra, Mario (coord.), Compendio de términos de derecho civil, México, Porrta-
UNAM, 2004, p. 253. Citado por SCJN, Temas selectos de derecho familiar, vol. 3: Violencia_fami-
liar, México, SCJN, 2010, p. 4.

* Instituto Nacional de las Mujeres, Acciones para erradicar la violencia intrafamiliar y contra las
mujeres. Leyes y convenciones, México, Inmujeres, 2001, p. 11.
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jeres, la violencia de género. Desde luego, la violencia de género no solo se
presenta en el medio familiar, pero en las circunstancias excepcionales que
ha determinado la pandemia, es el ambito mas propicio para desarrollar
abusos, en medio de situaciones y relaciones perturbadas.

Centrandonos en la violencia de género, la Declaracién sobre la Eli-
minacién de la Violencia contra la Mujer, documento emitido por el Alto
Comisionado en materia de Derechos Humanos de la ONU, define en su
articulo 1, de la siguiente manera la violencia contra la mujer: Por “violen-
cia contra la mujer” se entiende todo acto de violencia basado en la perte-
nencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dano o
sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las amenazas
de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se
producen en la vida ptblica como en la vida privada.’

En legislacion interna en México, la Ley General de Acceso a las Muje-
res a una Vida Libre de Violencia (LGAMVLYV) define en su articulo 5, frac-
cion IV, violencia contra las mujeres: “Cualquier accién u omision, basada
en su género, que les cause dafo o sufrimiento psicologico, fisico, patrimo-
nial, econémico, sexual o la muerte tanto en el ambito privado como en el
publico”.

La problematica de la violencia de género ya contaba con datos algo
mas que alarmantes, veamos lo siguiente. La Organizacion Mundial de la
Salud realiz6 un estudio en 2013, en colaboracién con otras prestigiadas
instituciones como la Escuela de Higiene y Medicina Tropical de Londres
y el Consejo de Investigacion Médica de Sudafrica, utilizaron los datos de
mas de 80 paises, estimando que mundialmente el 35% de las mujeres habia
sido objeto de violencia fisica o violencia sexual bien dentro o fuera de la
pareja. Alrededor del 30% de las mujeres que han tenido una relacién ha
sufrido violencia fisica o sexual por parte de su pareja.’®

En tiempos de cuarentena por COVID-19, la violencia de género en
México se presenta en situaciones alarmantes, siendo el 26 de marzo, en el
marco de las conferencias diarias que emite el subsecretario de Prevision y
Promocion de la Salud, Dr. Hugo Lopez-Gatell Ramirez, que se traté por

> Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, Naciones Unidas,

Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, 20 de diciembre de 1993, disponible en:
https://www.ohchr.org/sp/ professionalinterest/pages/violenceagainstwomen. aspx, junio de 2020.

6 Disponible en: hitps:/w.wh/wwo.int/es/news-room/ fucl-sheels/detail /violence-against-women.
Reportando que las estimaciones de prevalencia de la violencia de pareja oscilan entre el
23.2% en los paises de ingresos altos y el 24.6% en la region del Pacifico Occidental, al 37%
en la region del Mediterraneo Oriental y el 37.7% en la regién de Asia Sudoriental. El 38%
de los feminicidios que se cometen en el mundo son perpetrados por la pareja.
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primera ocasion la situacion de las mujeres en la pandemia. El subsecreta-
rio dijo: “hemos platicado que una epidemia es un fenémeno complejo, que
involucra a practicamente a todos los elementos de la sociedad y que debe
cuidarse con especial atencién cuando los fendmenos de salud empiezan a
afectar las relaciones humanas que resulten en cambios al bienestar social”.’

En las particulares circunstancias que ha generado la llamada cuaren-
tena establecida por los Gobiernos de la mayoria de los paises a nivel inter-
nacional por la problematica de salud publica generada por el COVID-19,
se ha recrudecido el problema de por si grave, de por si intolerable, de la
violencia en el seno familiar, en especial contra la mujer. Existen reportes
en diversos paises® de aumento en las llamadas de emergencia de mujeres
por recibir agresiones de sus parejas principalmente, en las condiciones de
encierro.

La situacion especialmente peligrosa para la seguridad de las mujeres,
fue advertida al poco tiempo de iniciar el confinamiento por diferentes sec-
tores de la poblacion, los activistas, los periodistas, los investigadores socia-
les y en general por la academia.

Cierto es que el tiempo es aun breve para haber realizado los estudios,
las investigaciones que sustenten debidamente afirmaciones en el sentido
de un aumento en la violencia intrafamiliar y en especifico, contra la mujer.
Organismos como el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI)
mencionan que aun no tienen estudios terminados al respecto y aunque el
tema es uno de los que mayormente se estudian, lo mas reciente correspon-
de al 2019.°

Pero existen indicadores para tener una apreciaciéon con sustento, que
nos pueden orientar sobre la dimensién de los acontecimientos. Uno de los
criterios que se han utilizado para conocer o aproximarnos a la realidad
mexicana, es el de la medicion de las llamadas al nimero de emergencia 911

7 Disponible en: https://www.lja.mx/2020/03/primera-conferencia-del-gobierno-de-mexico-so

bre-muyjeres-y-covid-19/, junio de 2020.

8 Disponible en: htp://observatorioviolencia.org/la-violencia-de-genero-en-tiempos-de-pandemia-
mas-alla-de-la-violencia-domestica/. En medios de comunicacion, se reporta que en Irancia, las
denuncias de violencia doméstica se han incrementado un 30% desde que empez6 el confi-
namiento, en Argentina un 25%, mientras que en Chipre y en Singapur, las lineas de ayuda
han registrado un incremento del 30 y 33% respectivamente. En otros paises como Canada,
el Reino Unido, Estados Unidos y Alemania, ha aumentado la demanda de casa o refugios
para las mujeres debido al aumento de la violencia doméstica.

Entrevista via electrénica Lic. Aracely Saavedra Talavera, Departamento de Informa-
ci6n, Subdireccién de Informatica, Coordinacion Estatal de Baja California, INEGI, 18 de
mayo de 2020.
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y a la linea Mujeres en la Ciudad de México, tomando como fecha de inicio
del confinamiento el 16 de marzo.

El 15 de mayo del ano en curso, se publico en el sitio de México Evalta,
una investigacion realizada por Magda Ramirez y David Ramirez de Garay
del sitio noticioso Animal Politico, llamado “Auxilio apremiante: el aumento
de las llamadas por violencia de género en la ciudad de México”, en el que
se hace un analisis muy revelador de la situaciéon por el COVID-19, utili-
zando como criterio para evaluar la frecuencia, incremento o decremento
de las mencionadas llamadas a la linea Mujeres de la CDMX en un periodo
delimitado."

La investigacion consistio en comparar el promedio diario de las llama-
das referidas a violencia de género, en los primeros cuatro meses de 2020,
con las recibidas de enero a abril de 2019, encontrando una informaciéon
que hace responder al titulo del articulo al que hacemos referencia, verda-
deramente alarmante: incremento del 110 por ciento de llamadas compa-
rando febrero 2019 y febrero 2020, 191 por ciento si comparamos el mes
de marzo de ambos anos, y 2010 por ciento de incremento comparando los
meses de abril 2019 y abril 2020.

Por su parte, datos oficiales emitidos por el Secretariado Ejecutivo del
Sistema Nacional de Seguridad Puablica, con fecha de corte al 30 de abril
emiti6 reporte de informacion sobre la violencia contra las mujeres, con
informacién de los primeros meses del ano 2020, tomando como base de in-
formacion dos criterios: la incidencia delictiva y las llamadas al ntimero de
emergencia 911. Pero la violencia de género no son cifras, maxime cuando
estas pueden ser engafiosas ante nimeros minimizados. Por ejemplo, el in-
forme en comento presenta un comparativo de presuntos delitos de violen-
cia familiar entre los meses de enero a abril 2019 y enero a abril 2020, en
atencion a lo cual sostiene un incremento del diez por ciento en este segundo
periodo. A la par se cuantifican a nivel nacional 5,451,567 llamadas al 911
de enero a abril 2020, representando las incidencias en violencia familiar,
violencia de pareja, violencia contra mujeres, acoso u hostigamiento sexual y
abuso sexual, el 7.38 por ciento, lo que representa 402,325 llamadas de au-
xilio en temas de la violencia y conductas colaterales, en tan solo cuatro me-
ses.!! Llamadas que de ninguna manera deben ser entendidas como cifras,
sino como vidas en riesgo.

10 Disponible en: Attps://www.mexicoevalua.org/auxilio-apremiante-el-aumento-de-las-lamadas-
por-violencia-de-genero-en-la-cdmyx./.

' Disponible en: https://drive.google.com/file/d/ 1y VienItDgQC88zr2fnHWAESMwmzuPi0/
view, p. 75.
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Si es posible obtener un criterio con el grado de evolucion de la contin-
gencia sanitaria, los datos disponibles, aun limitados por la novedad de la
coyuntura, sobre la problematica analizada, diremos, que la violencia de gé-
nero es una patologia social que ha lastimado a las mujeres desde tiempo in-
memorial, pero que en estas particulares condiciones, puede convertirse en
una epidemia mayor que la enfermedad viral que ha sorprendido al mundo.

I11. EL PAPEL QUE JUEGA EL DERECHO
PENAL FRENTE A LA EXACERBADA VIOLENCIA
DE GENERO QUE SE VIVE EN ESTE
CONTEXTO DE PANDEMIA

Cuando la violencia de género se normaliza se torna invisible. Lo que en
México se evidencia ante cifras y realidades tan alarmantes como las aqui
expuestas, ante las cuales impera la impunidad y la revictimizacion de miles
de mujeres al no tener garantizado su derecho de acceso a la justicia. Lo que
lleva a reconocer la violencia de género como un problema social cuando
el “acto violento transgrede el orden de las relaciones humanas y se impone
como un comportamiento no reflexivo, como una estrategia de poder me-
diante la dominacién y la imposiciéon”."” Lo que menoscaba el desarrollo
pleno de todo el colectivo al trastocar el tejido social y quebrantar el Estado
de derecho.

Son conductas que socavan el derecho de las mujeres a una vida libre
de violencia y, ademas, violentan el principal de los derechos, su dignidad
humana. A la par de lo cual se violentan diversos bienes juridicos que tute-
lan los tipos penales que concursan con la violencia de género, tales como
lesiones, violacion, hostigamiento sexual, acoso sexual, feminicidio, violen-
cia familiar, incumplimiento de asistencia familiar, corrupcién de menores,
entre otros.

De manera alarmante, a nivel mundial, y ni qué decir en México hemos
visto como la violencia de género y los delitos que se detonan, se han incre-
mentado en tiempos de confinamiento en el hogar producto de la pandemia
por COVID-19 que vivimos, lo que destaca que para miles de mujeres el
lugar mas inseguro es su propia casa, quedando al descubierto la ineficacia
del sistema de imparticién de justicia en la atencion y prevenciéon de estos
delitos. Lo que deja a la victima en completo estado de vulnerabilidad.

12 Boumpadre, Jorge Eduardo, Violencia de género en la era digital. Modalidades mediante el uso
de la tecnologia, Bogota, Astrea, 2016, p. 25.
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Ante este denostable conflicto social, cabe replantearnos el verdadero
sentido del derecho penal, el cual se instaura para garantizar la identidad
de la sociedad, lo que detona su relevante funcién, y el compromiso de
actuar “tomando el hecho punible en su significado, como aportacién co-
municativa, como expresion de sentido, y ademas, respondiendo ante é1”.1
Derecho penal que cobra sentido cuando se cuenta con un eficiente sistema
de imparticion de justicia, en donde el derecho de acceso a la justicia se en-
tienda como el “acceso de jure y de facto a instancias y recursos judiciales de
proteccion frente a actos de violencia, de conformidad con los parametros
internacionales de derechos humanos”.!* De lo contrario estamos ante un
vacio normativo.

Este sentido, o sinsentido del derecho penal ante la exacerbada violencia
de género que se vive en tiempos de confinamiento en el hogar derivado de
la pandemia sanitaria, nos lleva reflexionar en los tres pilares a que alude
Jakobs como sustento de esta rama del derecho: i) el hecho punible en su
significado; #¢) la aportacién comunicativa, y ) la expresion de sentido, ante
lo cual reflexionamos:

1) Tomar el hecho punible en su significado. Preguntandonos, ¢qué significado
guardan los hechos punibles que concursan con la violencia de género en
tiempos de confinamiento en casa por la pandemia COVID-19?

El contexto social que rodea la violencia de género en México se instau-
ra en una sociedad miségina y con roles de género desiguales y estereotipa-
dos, que han permitido un constructo social entorno a la normalizacion de
la violencia de género. A lo cual se han levantado miles de voces en defensa
y salvaguarda de los derechos de las mujeres, de lo cual han derivado tipos
penales que salvaguardan bienes juridicos" por demas relevantes para la
vida de estas, ante lo cual la expectativa normativa implica la salvaguarda
de sus bienes juridicos, y que el hecho punible tenga significado en la medi-

13 Jakobs, Gunther, Moderna. .., cit., p. 693. Agregando el autor que “Por medio de su he-
cho el autor se aferra a la afirmacién de que su comportamiento, esto es, la defraudacion de
una expectativa normativa, se encuadraria dentro de los comportamientos que son validos, y
asi pues, la expectativa normativa en cuestion seria para la sociedad un accesorio no relevante.
Mediante la pena se declara en contra de esta afirmacion, que esto no es asi, que por el contra-
rio, el comportamiento defraudador no pertenece, ni antes ni ahora, a aquella configuraciéon
social que hay que tener en cuenta”.

4 Olamendi, Patricia, Feminicidio en México, Inmujeres, 2016, p. 95.

5 Muifioz Conde, Francisco, Teoria general del delito, Colombia, Temis, 2016, p. 48. Se debe
tener en cuenta lo citado por este autor, al sostener que “La norma penal tiene una funcién
protectora de bienes juridicos. Para cumplir y esta funciéon protectora eleva a la categoria de
delitos, por medio de su tipificacién legal, aquellos comportamientos que mas gravemente
lesionan o ponen en peligro los bienes juridicos protegidos. El bien juridico es, por tanto, la
clave que permite descubrir la naturaleza del tipo, dandole sentido y fundamento™.
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da que identifica y sanciona el comportamiento defraudador de la norma,
al no pertenecer a la configuraciéon social que se ha planteado cada socie-
dad, en donde la norma penal se instaura como una ‘“norma de conducta
prohibida y penada que se dirige al ciudadano para evitarla”.'®

Por el contrario, si la conducta que defrauda la expectativa normativa
se reconoce como valida en el entorno social (sea por la incultura, la indife-
rencia normativa o por la falta de acceso a la justicia) dichos comportamien-
tos se empiezan a visualizar como “validos” y por ende se “normalizan” al
presentarse como no relevantes para la sociedad. Ceguera social que trasto-
ca el significado de la norma, ante la cual debe reacciona la pena, a fin de
reafirmar la validez de la norma y restaurar la expectativa que se tiene en
torno a su eficacia.

Por lo que sostenemos que los hechos punibles desplegados en tiempos
de confinamiento en casa motivado por la pandemia de COVID-19 que
concursan con la violencia de género deben cobrar mayor sentido dado el
elevado estadio de vulnerabilidad en que se encuentran las victimas al estar
confinadas con su propio victimario. A la par, las autoridades tienen la obli-
gacion de establecer Protocolos que prevengan estos delitos y den atencion
inmediata a las victimas, al ser esta a quien compete garantizar la vida libre
de violencia de todas las mujeres.

11) La aportacién comunicativa. Apartado en el que nos cuestionamos ¢por
qué, a raiz del confinamiento en casa motivado por la pandemia de CO-
VID-19 se ha exacerbado la comunicabilidad de las conductas tipicas en
torno a los tipos penales que concursan con la violencia de género?

Mucho se ha hablado de los efectos o danos colaterales del COVID-19,
en donde a la par del riesgo a la salud se han trastocado otros espacios vita-
les, como el laboral, econémico, académico, social, emocional, psicologico,
familiar, principalmente. Factores que han colocado a la sociedad frente
nuevos paradigmas, ante los cuales la violencia de género ha encontrado un
“campo fértil” motivado por el confinamiento de la victima con su victima-
rio, en espacios muchas veces reducidos, y con todos los detonantes antes
expuestos. Situaciones que de ninguna manera justifican la conducta del
agresor, pero que si dejan a la luz la comunicabilidad social que se da entre
las frustraciones y roles de poder masculino frente a los roles femeninos.

Estamos, pues, frente a una comunicabilidad eminentemente dolosa v,
en su caso, ante una culpa con representacion.!” Ante lo cual la parte cog-

1% Diaz Aranda, Enrique, Manual de derecho penal. Teoria del delito funcionalista social, México,
UNAM-Fondo de Cultura Econémica, 2018, p. 58.

17" Articulo 9, Cédigo Penal Federal (CPF). “Obra dolosamente el que, conociendo los
elementos del tipo penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la
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nitiva del sujeto activo cobra especial relevancia penal, en donde mas alla
de lo que este quiere o prevé como posible, lo que comunica su hecho es el
conocimiento'® que tiene sobre el alcance de su conducta y la capacidad de
tomar decisiones frente sus actos violentos; ante ello podriamos afirmar que
quiere dichos resultados, pero ain contra argumentando esta afirmacion y
pensando que en ‘su imaginario’ no quiere los resultados emanados de su
conducta, si nos atrevemos a sostener que conoce el alcance de sus actos,
pues sabe que golpear a su pareja le generara lesiones, que imponer una
c6pula en forma violenta y sin consentimiento de la victima es una agresion
sexual hacia esta, que st propina lesiones graves puede causar la muerte, y
que si le dispara con arma de fuego a un 6rgano vital causara la muerte.

Son conductas que requieren el conocimiento nomolégico de un hom-
bre medio, ante lo cual, “a un autor que actia de determinado modo y que
conoce, o al menos puede conocer, los elementos de su comportamiento, se
le imputa que considere a su comportamiento como la conformacién nor-
mativa. Esta imputacion tiene lugar a través de la responsabilidad por la
propia motivacién”.' En donde la motivacién hacia la norma genera la ex-
pectativa de que se respete la misma, por el contrario, se da una comunica-
bilidad penal con el solo hecho de exteriorizarla, aun cuando el sujeto activo
sostenga que no deseaba el resultado, en donde el desvalor de resultado del
injusto personal permite graduar el reproche penal en base a “lo que hizo el
sujeto activo”.?” Lo que permite graduar incluso la comunicabilidad en fase
de tentativa, en donde no obstante la ausencia de concrecion del hecho se
valorara el bien juridico puesto en riesgo y la idoneidad de los medios des-
plegados®! en la fase ejecutiva externa del uer criminis.

realizacion del hecho descrito por la ley, y, obra culposamente el que produce el resultado
tipico, que no previod siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud
de la violacién a un deber de cuidado, que debia y podia observar segtn las circunstancias
y condiciones personales”.

'8 Burguefio Duarte, Luz Berthila, Injusto colectivo. Con especial referencia a la responsabilidad
penal por organizacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 9. Con-
siderando que a partir de superarse el causalismo naturalista se reconoce en las conductas
humanas el contenido valorativo que caracteriza a cada una de ellas, es que se responsabiliza
al sujeto de su actuar consciente, ya que dejamos de ser meros factores de movimientos para
reconocernos como seres dotados de trascendencia.

19 Jakobs, Giinther, Derecho penal parte general. Fundamentos y leoria de la imputacion, Madrid,
Marcial Pons, 1997, pp. 12y 13.

20 Burgueno Duarte, Luz Berthila, Injusto colectivo. .., cit., p. 83.

21 Jurisprudencia I.40.P J/2, Tribunal Colegiado de Circuito, Gacela del Semanario Judicial
de la Federacion, materia penal, Décima Epoca, Registro 2009493, Libro 19, junio de 2015, p.
1609.
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1i1) La expresion de sentido del hecho punible. Finalmente, nos preguntamos:
¢qué funcién guarda la pena como expresion de sentido hacia los hechos
punibles de violencia de género en tiempos de pandemia por COVID-19?

La rutinizacién de la violencia y el asesinato durante las guerras conduce
a un estado en el que la gente deja de responder a los horrores de la gue-
rra. Por otro lado, los estimulos constantes fuerzan a las personas a dejar de
responderles y prestar atencion solo a un estimulo social o informativo mas
poderoso.?

Esta rutinizacién a que alude Bauman la estamos viviendo en la actua-
lidad, una carga desmesurada de informacion, de cifras, de porcentajes de
infectados, de muertes, de violencias, de llamadas al 911, una serie de cifras
que dejan de tener sentido y se tornan en datos sin contenido humano. Esta
invisibilizacion de la violencia de género la hemos padecido en México des-
de siempre, y en estos tiempos se ha encrudecido y con ello se incrementa el
riesgo a su “normalizacién”, al darse un contexto en el que se invisibiliza la
violencia de género, en donde como sostiene Munévar:

...esta compleja realidad se elude en el ambito penal y con frecuencia se igno-
ra que los cuerpos sobre los cuales recaen sistematicamente las violencias de
género son cuerpos de mujeres diversas en los que se entrecruzan la raza, la
etnia, la edad, la discapacidad, la generacion, la clase, la ubicaciéon geopolitica
o los crueles efectos de la guerra.”

Es ante esta apremiante realidad que debe cobrar especial sentido la
identificacion del hecho punible, en donde el sistema de imparticion de justi-
cia actie con perspectiva de género*! y se vuelque a una exhaustiva y eficien-
te investigacion que le permita identificar las conductas tipicas, antijuridicas
y culpables, esto es, las conductas delictivas que merezcan la imposicion de
una pena, y por supuesto que esta se aplique conforme a la norma.

2 Bauman, Zygmunt y Donskis, Leonidas, Ceguera moral, México, Paidés, 2015, p. 54.

23 Munévar M., Dora Inés, “Delito de feminicidio. Muerte violenta de mujeres por razo-
nes de género”, Revista Estudios Socio-furidicos, 2012, p. 142.

2 Conforme lo dispuesto en el articulo 5, fraccion IX, de la LGAMVLYV, perspectiva
de género es “Una vision cientifica, analitica y politica sobre las mujeres y los hombres. Se
propone eliminar las causas de la opresion de género como la desigualdad, la injusticia y la
jerarquizacion de las personas basada en el género. Promueve la igualdad entre los géneros a
través de la equidad, el adelanto y el bienestar de las mujeres; contribuye a construir una so-
ciedad en donde las mujeres y los hombres tengan el mismo valor, la igualdad de derechos y
oportunidades para acceder a los recursos econémicos y a la representacion politica y social
en los ambitos de toma de decisiones”.
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Bajo una postura funcionalista sistémica de la pena,” esta tiene como
fin restablecer el sentido de la norma quebrantada, a fin que la sociedad
recobre su confianza en la misma, “a su vez, ese efecto de confianza en el
ciudadano se debe traducir en la seguridad de que sus bienes juridicos fun-
damentales estan protegidos por normas que prevén sanciones penales para
quienes los lesionen gravemente”.?® De ahi que en la medida que la victima,
y la sociedad misma tenga certeza de la imposicion de la pena a quien ha
quebrantado la norma atento a la comunicabilidad lesiva de su conducta,
cobra sentido confiar en que la norma salvaguarda sus bienes juridicos, y
que, en caso de que estos sean violentados, le seran restaurados mediante la
aplicacion y ejecucion de la pena.

A la par, como uno de los fines centrales del derecho de acceso a la jus-
ticia, principalmente en temas de violencia de género, esta la reparacion
del dano integral de la victima,?” sustentado en el articulo 20, A, fraccion I,
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y articulo 2 Godigo
Nacional de Procedimientos Penales, en donde se garantiza que los dafos
causados por un delito deben serle reparados a la victima. Lo que en tér-
minos reales se ha convertido en una consecuencia civil del ilicito penal,*
eminentemente monetaria, y no en si en una pena, por lo que aquella no
sustituye a esta en temas penalmente reprochables por la sociedad como lo
es la violencia de género.

En este sentido, sostenemos que en todo momento y mas aun en los
tiempos de confinamiento que vivimos, se hace urgente un estado de de-
recho que imponga la pena que corresponde al hecho delictivo que desen-
cadena violencias de género y garantice del derecho de acceso a la justicia
mediante la reparacion integral del dafio a las victimas, pues solo asi ten-
dra sentido la expresion normativa que la sociedad ha establecido como

% Jakobs, Giinther, Derecho penal..., cit., p. 18. El sostiene que “La proteccién tiene lugar
reafirmando al que confia en la norma en su confianza. La reafirmacién no tiene por con-
tenido el que posteriormente no vaya nadie mas a infringir la norma, porque la pena haga
desistir a los delincuentes potenciales, y menos aun se trata de cualquier pronéstico especial-
mente referido al comportamiento futuro del autor”.

% Diaz Aranda, Enrique, of. cit., p. 57.

27" Articulo 1, tltimo parrafo, Ley General de Victimas: “La reparacién integral compren-
de las medidas de restitucion, rehabilitacién, compensacién, satisfaccién y garantias de no
repeticion, en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbélica. Cada una
de estas medidas serd implementada a favor de la victima teniendo en cuenta la gravedad y
magnitud del hecho victimizante cometido o la gravedad y magnitud de la violacién de sus
derechos, asi como las circunstancias y caracteristicas del hecho victimizante™.

28 Garcia Ramirez, Sergio, Ll procedimiento penal. Constitucion y Cidigo Nacional, México,
UNAM-Porraa, 2018, p. 204.
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necesaria para garantizar la identidad social. De lo contrario, los actos de
impunidad y corrupcién desencadenaran la responsabilidad del Estado, ya
que su omision e ineficiencia ante estos delitos “es parte del dispositivo de
dominacioén machista que se relaciona con la inaccién, con el no discurso y
con el silencio”,* lo que debe llevarlos a la denuncia de servidores publicos
que retardan o entorpecen la administracion de justicia.

Ante hechos delictivos tan denostables como la violencia de género no
identificamos la operatividad del principio de fragmentariedad del derecho,
por lo que, al violentarse de bienes juridicos que atentan contra la dignidad
humana y el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, es el dere-
cho penal la instancia que debe accionarse de manera inmediata y en com-
pleto apego al derecho de acceso a la justicia. Un derecho penal de acto si,
garantista si, pero centrado en los derechos de las victimas, en su inmediata
e inminente proteccion, prevencion y reparaciéon integral del dafo, entre
la que destaca el derecho a la no repeticiéon. Un derecho penal que salga
de la norma y cobre vida mediante la imposicién y ejecucién de la pena a
conductas que merezcan dicho reproche penal.

IV. GESTION DE CONFLICTOS DERIVADOS DE LA VIOLENCIA
DE GENERO A TRAVES DE LA MEDIACION

Hemos analizado las funciones que tiene el derecho publico con respecto a la
violencia de género, es momento de analizar brevemente la efectividad que
puede tener la mediacion para gestionar conflictos que devengan de la violen-
cia de género producida por el confinamiento social que deriva de la pandemia
que estamos sufriendo actualmente, la cual se instaura como “un mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos. Algunos la consideran como la técnica
mas novedosa y que promete mayores ¢éxitos en el campo de la resolucion de
conflictos, porque deja en manos de las partes, asistidas por un tercero impar-
cial, la solucion de su propia situacién de conflicto”.*

Para contextualizar la violencia de género respecto de la mediaciéon es
importante que mencionemos que, a lo largo de la historia de la ciencia ju-
ridica, han existido limitantes en la solucion de problemas en mujeres que se

29 Ulloa Pizarro, Citlalin, “El feminicidio como dispositivo de dominacién machista con-
tra el proceso de subjetivizacion de las mujeres”, en Mendoza-Alvarez, Carlos y Conde Ru-
bio, Héctor (coords.), Arqueologia de la violencia, México, Universidad Iberoamericana, 2017,
p- 151.

30" Clornelio Landero, E., “Los mecanismos alternativos de solucién de controversias como
derecho humano”, Barataria. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, nim. 17, junio de
2014, p. 92.
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involucran en un conflicto, a pesar de que el acceso a la justicia es conside-
rado un derecho humano, principalmente para las mujeres activas o pasivas
de delitos.

La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
ci6n contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), asi como ONU Mu-
jeres (UN Women) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han
emitido recomendaciones al estado mexicano para asegurar el acceso libre y
pleno de las mujeres a la justicia, no solo como victimas, si no que también
como activos del delito o victimarios. Algunas de estas recomendaciones van
dirigidas también, a las formas alternas de resolver conflictos mejor cono-
cidos como Medios alternos de solucion de conflictos (MASC), los cuales
tienen como funcién principal, solucionar el conflicto por las partes mismas.

La Recomendacion general nimero 33 sobre el acceso de las mujeres
a la justicia de la Convencion sobre la CEDAW, manifiesta que debe existir
un libre acceso a las mujeres a los sistemas judiciales y en especial a los Mé-
todos alternos de solucion de conflictos, asi como un enfoque de género en
los procesos judiciales y extrajudiciales donde participen mujeres; por otro
lado, recomiendan, ademas, lo siguiente:

...que utilicen un criterio confidencial y con una perspectiva de género con
el fin de evitar la estigmatizacion durante todas las actuaciones judiciales, in-
cluida la victimizacién secundaria en casos de violencia, durante un interro-
gatorio, la recopilacion de pruebas y otros procedimientos relacionados con
la investigacién.®!

Para comprender la mediacién partimos por reconocerla como una téc-
nica amén de ser un método para solucionar conflictos, de igual manera ob-
servamos que empezamos a advertir de la solucién propia al conflicto. Con
la mediacién nos estamos apropiando de la solucién por si misma de nues-
tros propios conflictos, es decir, las partes que se involucran en un conflicto,
tienen una primer bondad, no necesitan de una autoridad para demostrar
su dicho, basta con que las voluntades de las partes logren un acuerdo con
el objetivo de finalizar el conflicto.

Con esto que hemos analizado, “podemos decir que la mediacion es
un proceso de resoluciéon o gestion de conflicto, en donde las partes asis-
ten voluntariamente y con la ayuda de un tercero profesional, construyen
acuerdos tomando decisiones de manera natural sobre el tema motivador

del conflicto”.3?

31 Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, 2015.
32 Ibidem, p. 92.
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Por lo tanto, la mediacion es conocida como un método de solucion de
conflictos que tiene una efectividad positiva con respecto de otros MASC, lo
que ha provocado que este método se constitucionalice, o, mejor dicho, que
se reconozca el derecho humano de acceso a la justicia a través de este mé-
todo, lo que genera una via para institucionalizar a la mediacioén dentro del
derecho positivo mexicano.

Siendo una de las consecuencias de constitucionalizar a los MASC la
Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos en
Materia Penal (LNMASCMP), la cual contiene las disposiciones necesarias
para dotar y legitimar a los intervinientes de un conflicto, asi como a los
terceros que fungiran como mediadores u facilitadores dentro de estos con-
flictos penales.

Como resultado de lo anterior, y “ante la imposibilidad y la inconve-
niencia de llevar a juicio todos los procedimientos penales, se ha previsto
la existencia de mecanismos que promuevan el arreglo voluntario entre las
partes... sin la intervencién de un juzgador, a través de la LNMASCMP”.%

Dada esta condicion, es importante que conozcamos las bondades que
tiene esta norma juridica frente a la violencia de género, ya que esta ley pro-
cura atenuar, en la medida de lo posible, todo tipo de violencia, incluyendo a
la violencia de género por tratarse de una consecuencia de la incorporacion
de los MASC al texto constitucional a partir de la reforma penal de 2008.

Es por este motivo que, la mediacién propone un paradigma de plenitud
al derecho humano del acceso a la justicia, es decir, atn cuando la Constitu-
ci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos consagra tal acceso, el mono-
polio de la justicia por el Estado hace que exista aun resistencia institucional
para que una persona tenga el anhelado acceso a la justicia (mas, si tenemos
como objeto de violencia al género, sea masculino o femenino), por lo que la
justicia alternativa a través de la mediacion, rompe con dicho paradigma y
concreta la prerrogativa mencionada anteriormente.

Por otro lado, ya que hemos reflexionado a la mediacion desde dos pers-
pectivas, es tiempo de ver como influye la discriminacion positiva por violen-
cia de género dentro de la mediacion. Muchas veces nos hemos preguntado
con respecto a los efectos negativos que produce la discriminacion hacia las
mujeres, sin embargo ¢alguna vez nos hemos cuestionado de manera que
podamos reflexionar cuando la discriminacion se vuelve positiva?

Hasta este momento no habiamos oido de este término, o si lo habia-
mos escuchado, no lo hemos comprendido del todo. Por ejemplo, dentro de

33 Fix-Fierro, Héctor et al., Entre un buen arreglo y un mal pleito. Encuesta Nacional de Justicia,
México, UNAM, 2015, p. 121.
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nuestra sociedad, solo logramos percibir la discriminacién negativa, que po-
demos entender como aquella discriminacién que genera un detrimento ha-
cla clertas personas por su sexo, género, condicion social, etcétera; o hacia
un sector de la poblacién. Pues bien, en esas condiciones podemos observar
con mucha claridad el detrimento de ciertas personas o, mejor dicho, de la
dignidad de personas o grupos sociales, sin embargo, no sucede lo mismo al
hablar de la discriminacion positiva, ya que por sus caracteristicas son un
poco dificil de ver y comprender.

Por esa razén, es importante que veamos esta discriminaciéon positiva
como un preambulo al estudio de dos situaciones: la igualdad de género y
la equidad de género, ya que de ambos no podemos notar a simple vista la
compleja diferencia entre una y otra, es decir, “el principio de igualdad se
ha configurado tradicionalmente como un principio de justicia”.?*

Bajo este paradigma de igualdad, debemos recordar que en muchas cons-
tituciones, incluyendo la mexicana, se habla de una igualdad entre el hombre
y la mujer, con respecto a tener los mismos derechos y obligaciones como
ciudadanos, lo que nos da a entender que, sin importar la condicién de sexo
o género, un hombre y una mujer tienen igualdad de derechos y, por ende, de
obligaciones, sin embargo, esto no sucede en la practica cotidiana del ejerci-
cio de tal derecho humano.

En primer lugar, porque aun tenemos barreras entre hombres y mu-
jeres, que han coexistido durante mucho tiempo con la cultura en la que
nos hemos desarrollado como sociedad, es decir, no hemos sido capaces de
vincularnos a tener una idea de que un hombre y una mujer a final de cuen-
tas, son seres humanos y personas que tienen capacidades Gnicas que nos
hacen estar equilibrados unos con otros. En segundo término, porque de lo
anterior devienen condiciones de discriminaciéon negativa que nos han en-
caminado a no desarrollar nuevas maneras de convivir arménicamente, sin
duda, ello hace creer que existe una inferioridad de las mujeres para cual-
quier situacion de la vida y para considerarles capaces de realizar cualquier
actividad destinada al desarrollo de la sociedad.

Es evidente que la desigualdad y la discriminacién van ligadas de mane-
ra muy estrecha, por encontrar elementos que hacen posible una diferencia
entre grupos o sectores de la poblacion, esto se describe mejor, ya que “la
desigualdad la sufre todo el grupo o colectivo... desigualdad que se ha pro-
ducido por diversas circunstancias, fundamentalmente socio-culturales, que

34 Alegret Burgués, Maria Eugenia, “Presentacion” e “Introduccion”, La discriminacion po-
sitiva, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2006, p. 17.
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han motivado que unos determinados colectivos no hayan accedido igual
que los otros a determinados derechos, bienes o servicios”.*

Ahora bien, una vez que hemos analizado esta parte de la discrimina-
ci6én, nos queda definir a la discriminacion positiva, entendida como aquella
condicion de trato distintivo hacia una persona o grupo social, el cual es be-
neficiado ante los demas por su condicién de género, sexualidad o condicién
social. En donde la diferenciacién lleva a discriminar negativamente al otro.

Sin embargo, para hablar de discriminacién positiva, es necesario abor-
dar un tema que identifica a la igualaciéon de las minorias, esto es, necesi-
tamos entender a las acciones afirmativas o acciones positivas, cuyo origen
deviene de sentencias judiciales, que pretenden dar igualdad a las personas
que requerian de la proteccion de las leyes. Lo que implica ponernos en el
lugar de las personas que requieren tener una igualdad con respecto a otras,
o a un grupo determinado de la poblacion, para darles un equilibrio que se
proyecte en combatir la desigualdad y discriminacién que sufren dia con dia.

Por lo que entendemos a una accién afirmativa o positiva a todo aquel
planteamiento légico, politico, social, juridico, econémico o de cualquier
otra indole a fin de que una persona o grupo social no sea segregado a través
de la desigualdad o sea discriminado como resultado de esta desigualdad.

Principio de discriminacion positiva cuya ideologia propone la no dis-
criminacién a otro sector o persona, frente al que se le esta dotando de una
accion positiva. Ello obedece a que los constantes cambios sociales, econo-
micos, politicos y de cualquier otra indole, crean nuevos escenarios que no
permiten aquilatar o ponderara de manera correcta los derechos de una
persona o un grupo.

Para el caso concreto, veremos al feminismo como un movimiento ple-
namente social, el cual busca la igualdad y equidad de género, movimiento
que a la fecha en algunos ambitos rompe con la principal filosofia por el
cual fue creado antes de la década de los setenta, el generar espacios para
las mujeres.

De igual manera, debemos situarnos a fenémenos juridicos que han
dado una mayor ponderacién a los derechos de las mujeres por encima de
los de los hombres, nos referimos concretamente a la presuncién de inocen-
cia para el caso de delitos que devengan de violencia de género, que, dentro
de la legislacion espanola, protege a una mujer, mientras que a un hombre
le desproporciona en detrimento de sus derechos garantizados en la Cons-
titucion de dicho pais.

Es decir, no debe existir una condiciéon que limite la igualdad y equidad
de derechos de acuerdo a la cuestiéon de la conducta tipificada como vio-

35 Ibidem, p. 20.
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lencia de género, al menos cuando una mujer sea la victima, ya que la ley
sustantiva penal espafiola asi lo determina, en cambio, tenemos que pregun-
tarnos (qué sucede cuando la mujer es el activo y no el pasivo? Pues bien,
aqui nos encontramos frente a un claro ejemplo de discriminacién positiva
hacia la mujer, ya que la presunciéon de inocencia para un hombre en el de-
lito de violencia de género, no tiene las mismas condiciones que si la sujeto
activo fuese una mujer. Ante lo cual, el eje rector sera siempre la victima,
mas alla del género.

De no existir un trato igualitario en derechos de las victimas podemos
estar ante una discriminacién negativa hacia un hombre, ya que, en primer
lugar, existe una accién positiva a la mujer victima en detrimento de un hom-
bre, cuando la logica de esta discriminacion positiva es no vulnerar derechos
a una persona o a un grupo social; segundo, una mujer no puede cometer
la conducta de violencia de género como un hombre, sino que despliega la
conducta de violencia doméstica dentro de la codificaciéon penal sustantiva
espafola, lo que también, hace notar un beneficio a una mujer frente a un
hombre.

Se suma a lo anterior la situaciéon de violencia de género que pueda sufrir
una mujer que ha decidido vivir con otra persona de su mismo sexo, es decir,
no existe como tal una discriminacién positiva, sino que se enfoca mas a una
discriminacién negativa en una mujer, por lo que no se logra una condicién
armonica, queda en un limbo juridico y procesal esta situacion.

A través de este contexto, podemos darnos cuenta de lo que sucede en la
Unién Europea, en especial de Espana, cuyos casos de discriminacion positi-
va han estado ventilados desde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y, que, para nuestro estudio, es relevante que realicemos un breve analisis al
respecto.

Pues bien, todas estas condiciones, son muy poco exploradas por la me-
diacion, ya que muchas ocasiones, establecemos paradigmas para la violen-
cia de género, lo cual no permite tener una vision amplia y global con res-
pecto a este fenomeno. Por lo tanto, existe una nueva forma de ver, no solo
ala mediacion, sino a la violencia de género y los nuevos conflictos a los que
nos estamos enfrentando dentro de esta pandemia mundial.

V. CONCLUSIONES

De la mano del riesgo a la salud por la pandemia ante el COVID-19 la so-
ciedad enfrenta diversos dafios colaterales, lo que exige la deconstruccion
de ciertos paradigmas, exigencias ante las cuales debe adaptarse el derecho
penal a fin de garantizar la identidad de esta nueva sociedad del riesgo.
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Entre estas nuevas exigencias esta la apremiante respuesta, que por siglos
le ha sido negada a miles de mujeres, ;como garantizar el derecho a una vida
libre de violencia?, ;como vivir en paz y en salvaguarda plena de su dignidad
humana? Respuestas que no ha sabido brindar el sistema de imparticiéon de
justicia mexicano, en donde la violencia de género se ha exacerbado ante
el llamado nacional de ‘quedarse en casa’ en aras de salvaguardar la salud.
Medida que ha llevado a miles de mujeres y nifias a incrementar el estadio
de violencia, miedo, violaciones de indole sexual, entre otros abusos, al ser
sus hogares el sitio mas inseguro para vivir, por ser el espacio de convivencia
con el perpetrador de la violencia.

Las cifras que se han revelado en cuanto al incremento en la violencia
de género son un asomo de la realidad, la violencia de género se desarrolla
principalmente en el entorno familiar y por quien guarda con la victima un
rol de género diferenciado sustentado en roles de poder anclados en la des-
igualdad. Roles desiguales que se han visto expuestos por diversos detonan-
tes que de manera colateral circundan la pandemia de salud que estamos
afrontando.

Pero en el tema que nos ocupa las cifras son vidas, son victimas de los de-
litos mas reprochables por nuestra sociedad, lo que se desprende del elevado
rango de la pena (punibilidad) establecido para estos. Delitos que, en la ma-
yoria de los casos operan de oficio, quedando a cargo de la autoridad iniciar
el ejercicio de la accion penal en cuanto tenga conocimiento de estos, sean o
no denunciados por la victima. Conducta que nos lleva a la responsabilidad
penal de los servidores pablicos por retardar o entorpecer maliciosamente o
por negligencia la administracion de justicia, con punibilidad de 3 a 8 afios
de prision (articulo 225, fraccion VIII, CPF). Responsabilidad penal que in-
cluso puede analizarse a la luz del injusto colectivo®™ expuesto en otras obras.

La historia ha dejado al descubierto como, la indolencia del estado se
ha vuelto complice de la delincuencia, por lo que, en aras de dotar de una
nueva forma de impartir justicia a las victimas surgen los MASC, quedando
a plena libertad de estas el acogerse a ellas como un método que garantice el
derecho a la reparacion integral del dafo, en donde sean las partes quienes
acuerden la mejor forma de resolver el conflicto, poniendo como eje de esta
resolucion, la paz.

36 Burguefio Duarte, Luz Berthila, Autoria penal por responsabilidad colectiva. Mas alld del injusto
indwidual, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019, p. 222. En donde
propone la forma de autoria denominada responsabilidad penal colectiva para “Los que for-
mando parte de una estructura organizacional, lo realicen mediante aportes cuantitativos con
carga comunicativa al hecho delictivo™.
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Instrumentos del nuevo sistema de imparticiéon de justicia que han evi-
denciado sus bondades, pero que en temas de violencia de género como las
aqui planteadas, en un entorno en el que las victimas se encuentran total-
mente indefensas y en minimas posibilidades de generar incluso una llama-
da telefonica, los MASC enfrentan un gran reto, pues el didlogo entre estos
actores (victima y perpetrador de la violencia de género) implica un proceso
por demas complejo, maxime en estas circunstancias en las que incluso la
operatividad administrativa y de recursos humanos de las Agencias del Mi-
nisterio Pablico se han visto mermadas, lo que no les releva el encargo ur-
gente de impartir justicia.

Motivo de lo anterior, sostenemos que urgen Protocolos de atenciéon a
las victimas de violencia de género que les permitan llevar a cabo el confi-
namiento en sus hogares en salvaguarda de su salud, estabilidad emocional,
dignidad, paz y de su vida misma. En donde el estado se convierta, por fin,
en garante de sus derechos humanos, y previo a la necesidad de reparar los
danos existan medidas preventivas.

En tanto, se exige al Estado mexicano asegurar a las victimas de violen-
cia de género el acceso a la justicia, mediante la sanciéon de los delitos per-
petuados en su contra, a fin de que el culpable no quede impune y que se les
repare el dafio de manera integral. Promesa incumplida por el nuevo sistema
de justicia penal.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo es uno de los productos de una linea de investigaciéon am-
plia, que se realiza en la Universidad Autonoma de Baja California en el que
participan los autores sobre derechos econémicos, sociales, culturales y am-
bientes (DESCA). El objetivo de este estudio es reflexionar sobre los desafios
de los DESCA en el contexto de la emergencia sanitaria COVID-19, con énfa-
sis en los principios rectores de los derechos humanos, que ponga de relieve un
panorama sobre la situaciéon de los DESCA frente a esta emergencia sanitaria.
El interés es aportar argumentos y orientaciones para el alcance del cumpli-
miento y progresividad de estos derechos.

En esta forma, el presente trabajo ofrece al lector una reflexion ordenada
sobre la trascendencia como derechos humanos de los DESCA y los desafios
que enfrentan en el contexto de la emergencia sanitaria por el GOVID-19,
con particular énfasis en la importancia de su cumplimiento, hoy mas que
nunca.
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La metodologia aplicada para este trabajo tuvo un tratamiento tanto
cuantitativo como cualitativo, con apoyo en el método deductivo, analitico
y dialéctico a través del analisis doctrinal, de insumos estadisticos sin olvidar
la revision de las politicas publicas y acciones gubernamentales, ademas de
experiencias internacionales exitosas.

Se parte de la integracion de un breve marco teérico en el que se pre-
senta el origen de estos derechos y su evolucion, asi como el examen de su
naturaleza e importancia en relaciéon a la satisfaccion de las necesidades
econdémicas, sociales, culturales y ambientales, que permiten a las personas
una vida digna y el desarrollo de sus capacidades a partir de su libre deter-
minacion. Seguidamente en este estudio se integra el marco juridico que
norma los DESCA, tanto en el sistema universal, como los sistemas intera-
mericano y nacional. Se continta en el trabajo con el examen de la compli-
cada problematica que plantea para los DESCA la amenaza que representa
para la humanidad la pandemia COVID-19. Se concluye el trabajo con las
consideraciones finales, que a manera de conclusiones integran orientacio-
nes y recomendaciones sobre este importante tema.

En esta forma el presente capitulo que integra esta obra pretende apor-
tar argumentos y orientaciones para el cumplimiento y progresividad de es-
tos derechos en tiempos de la emergencia sanitaria COVID-19, en aras de
proteger a las personas en el limite de su dignidad como seres humanos.
Estas necesidades conforman un amplio abanico de derechos fundamentales
como la alimentacion, el agua, la salud, la educacion, el trabajo, la seguridad
social, la vivienda, la cultura, el medio ambiente adecuado, entre otros.

II. PLANTEAMIENTO

El Estado tiene la obligacion de respetar, proteger y garantizar progresiva-
mente la satisfacciéon de los DESCA, por su parte las personas tienen la facul-
tad de exigir su cumplimiento. Los DESCA se constituyen en piezas juridicas
clave para avanzar en el combate contra los riesgos de salud, la desnutricion,
el analfabetismo, el desempleo, que se manifiestan a través de la pobreza, la
marginacion, la desigualdad, entre otros males de la humanidad.

No obstante el avance normativo que han alcanzado los derechos huma-
nos, tanto en el ambito universal como en el derecho nacional, es muy alta la
pobreza, las desigualdades, el analfabetismo, entre otros indicadores del bajo
desarrollo en América Latina y en México en particular. La brecha que se-
para los principios y los ideales teéricos y normativos de estos derechos, con
la realidad social, sigue siendo muy amplia.
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Se requiere continuar realizando esfuerzos desde el ambito de las poli-
ticas pablicas, de los programas gubernamentales y desde la academia para
encontrar los mejores caminos, estrategias y acciones que permitan mate-
rializar estos derechos con la realidad en el mundo.

La Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) en
un estudio realizado en 2014 demostré que un 10% de la poblacién en la
region era propietaria del 71% de la riqueza total." Esta cifra convierte a
Latinoamérica en la regiéon con mayor desigualdad econémica en el mundo.
Se calcul6 también por esta comision, que si la tendencia de concentraciéon
continuaba en el 2020, el 1% de la poblaciéon tendrda mas riqueza que la
suma del 99% restante.

Por lo que respecta a México, de acuerdo con los datos arrojados por el
Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (Cone-
val), a lo largo de los tltimos 10 afios, el numero de personas en situacién
de pobreza se increment6 de 49.5 a 52.4 millones de personas entre 2008 y
2018.? Estos datos demuestran que las politicas publicas de distribucién de
la riqueza en nuestro pais no han sido compatibles con el cumplimiento de la
progresividad de los derechos humanos, en particular de los DESCA.

La situacion descrita se agrava, por él hecho evidente de que en México
existe un gran nimero de grupos de personas en especial situacion de vul-
nerabilidad, por razén de su condicion de salud, edad, género, razon étnica,
movilidad, situacién econdémica, ubicaciéon geografica (periferia de las ciu-
dades), ocupacion o posibilidades de trabajo, situacion de calle, entre otros.
Asi se demuestra por los mismos datos del Coneval.®

En efecto, el impacto que tiene la rapida expansion de la pandemia por
COVID-19 y las estrategias aplicadas por los Estados para frenar y comba-
tirla, plantean la necesidad de formular politicas publicas tendientes a prote-
ger la dignidad humana en el contexto de la emergencia sanitaria. Ante esta
situacion, el cumplimiento de los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales tienen una mision fundamental e indispensable.

El manejo de los recursos financieros para la proteccion de los DESCA
cobra relevancia en contextos de crisis o de reduccion del crecimiento eco-
némico como el que atraviesa México. Tradicionalmente, en América Lati-

' Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), 2014, disponible en:

hitps://www.cepal.ong/es.

2 Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social (Coneval), 2019,
disponible en: https://www.coneval.org mx/SalaPrensa/Comunicadosprensa/Documents/2019/CO
MUNICADO_10_MEDICION_POBREZA_2008_2018.pdf.

5 Idem.
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na, los gobiernos han respondido a los periodos de crisis econémica con la
adopcion de medidas de austeridad fiscal, caracterizadas por: una reduccion
drastica de los presupuestos destinados a brindar servicios ptblicos basicos
y programas de proteccion y seguridad social; una subida de los impuestos
indirectos regresivos que recaen mas sobre las clases medias y la poblacién
mas pobre; una disminucion en la proteccion a los derechos laborales; y una
privatizacion de los bienes y servicios publicos.

Esto sucede a pesar de la evidencia existente sobre los efectos contra-
producentes de las politicas de austeridad fiscal para superar una crisis eco-
némica’ y de que existen varias alternativas para expandir el espacio fiscal.
Por ejemplo: aumentar los ingresos fiscales de forma equitativa, combatir la
clusién y evasion tributaria, frenar los flujos financieros ilicitos, re-priorizar
el gasto publico,” medidas que podrian contrarrestar la necesidad o la seve-
ridad de la austeridad y proteger de mejor manera los derechos humanos a
través del ciclo econémico.

Lamentablemente, en el actual contexto de la emergencia sanitaria y la
eminente rescision econémica en América Latina, algunos paises han em-
pezado a adoptar medidas de austeridad y otras reformas dirigidas a imple-
mentar la receta tradicional, lo que a su vez trae como consecuencia una
muy posible regresividad en la realizacion, exigibilidad y justiciabilidad de
los derechos humanos, especificamente los DESCA. Pese a la inconstitucio-
nalidad e inconvencionalidad de esta situaciéon, se volvera una realidad fren-
te a la actual emergencia sanitaria que enfrente nuestro pais y el mundo.

Desde el ambito normativo, existe una base legislativa y jurisprudencial
amplia, que emana del marco juridico de los derechos humanos en el ambi-
to universal asi como de las normas regionales de estos derechos, que debe
ser observada por los Estados cuando adoptan medidas en respuesta a los
contextos de recesiéon o crisis econdémica.

Estos principios y estandares obligan a los Estados a cumplir los requi-
sitos y condiciones, que incluye la realizaciéon de una evaluacién seria de las
alternativas existentes para recursos financieros dirigidos a evitar la adop-
cion de medidas regresivas y ajustes presupuestales drasticos en materia de

* Ostry, Jonathan D. ¢t al., “When Should Public Debt Be Reduced?”, International Mone-
tary Fund Staff Discussion Note, SDN/15/10, junio de 2015, disponible en: kttp://www.imforg/
external/pubs/fi/sdn/2015/sdn1510.pdf.

> A modo de ejemplo, véanse ILO, “Fiscal Space for Social Protection: Options to Ex-
pand Social Investments in 187 Countries”, ESS Working Paper; nam. 48, 2015; CEPAL, Panora-
ma fiscal de América Latina y el Caribe 20106. Las finanzas piblicas ante el desafio de conciliar austeridad con
crectmiento e 1gualdad, 2016, disponible en: hitp://www.cepal.org/es/publicaciones/3993 9-panorama-

fiscal-america-latina-caribe-2 01 6-finanzas-publicas-desafio-conciliar.
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los DESCA. Asimismo los Estados estan obligados a asegurar pisos minimos
de proteccion social para la poblaciéon mas expuesta a sufrir las consecuen-
cias negativas de la recesion o crisis econémica.

La complejidad que enfrenta la humanidad sobre las medidas extraordi-
narias que esta requiriendo la contencién de la pandemia por el COVID-19,
exige desafios extraordinarios, no solo para proteger el derecho humano a la
vida y a la salud, sino de muchos otros derechos humanos, que se han visto
trastocados en la situacién actual como los DESCA que afectan la vida coti-
diana de la persona y la vigencia de estos derechos en el marco de los siste-
mas juridicos democraticos.

III. MARCO TEORICO-CONCEPTUAL

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente, en pala-
bras del maestro Mario de la Cueva,

...1leg6 a ser la primera declaracion de derechos sociales de la historia. La
grandeza de la accién del Congreso Constituyente de 1917 radica en la cir-
cunstancia de que la soluciéon adoptada en la Carta de Querétaro creando los
nuevos derechos sociales del hombre en una doctrina propia, que no deriva
de ninguin pensamiento o modelo extranjeros, sino que es, como diria George
Burdeau, una nueva idea del derecho, surgida de la historia y de la vida de un
pueblo y de sus luchas por la libertad de los hombres y por la justicia social.®

En efecto, la carta magna mexicana publicada el 5 de febrero de 1917 y
vigente a partir del lo. de mayo de ese afo, no solo profundiz6 en sus prin-
cipios los derechos humanos que ya contenia la constitucion de 1857, sino
que consagro los derechos sociales, imprimiendo con ello el caracter social
del nuevo constitucionalismo mexicano.

Ciertamente, los DESCA en la revision del desarrollo historico, su reco-
nocimiento como derechos continta con la Declaracion rusa del 4 de enero
de 1918, ano en que termind la primera Guerra Mundial, en plena época de
desarrollo de esta revolucion. Esta Declaracion se redactd al calor del mar-
xismo ascendente de la época y de los valores propios de la revolucion rusa,
en oposicion a lo que hasta entonces se entendia por derechos humanos en
“la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de la Revolu-

6 Cueva, Mario de la, Lo social en la Constitucion mexicana de 1917, 1969. Tomado de Iz-
quierdo y de la Cueva, Ana Luisa (comp.), £/ humanismo juridico de Mario de la Cueva. Antologia,
Meéxico, UNAM-Fondo de Cultura Econémica, 1994, pp. 543-548 (publicacion original: Re-
vista Mexicana del Trabajo, nim. 1, marzo de 1969, pp. 9-13).
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cion francesa de 1789, asi como en la Declaracion de Derechos de Virginia
del 12 de junio de 1776 y en la Declaraciéon Americana de la independencia
de Estados Unidos del 4 de julio de 1776”7

Desde el ambito doctrinario, estos precedentes se ubican en una con-
cepcidn individualista de los derechos humanos, en el que se incluyen los
derechos civiles y politicos. En esta idea, se pierde la vision de los DESCA,
ademas de que los derechos ambientales fueron sumados con posterioridad.

Por el contrario, en la Declaraciéon Rusa se hace eco de las reivindicacio-
nes econémico-sociales de la clase trabajadora y de la Revolucion Industrial
del siglo XIX en Europa. Por primera vez se presenta el génesis de los futuros
DESCA,; esto es el derecho al trabajo que integré los derechos a un salario
digno, al descanso, a la jubilacion, a la educacion, entre otros. Asimismo se
fortalece el reconocimiento al sufragio universal, es decir, el derecho a parti-
cipar activa y pasivamente en todo proceso electoral, aunque fue una época
en que las mujeres no tenian el derecho al voto. Esta declaracion tiene ecos
posteriores e inmediatamente anteriores en el proceso de positivizacion de
los derechos humanos, que se inicia desde 1917 con la Constitucién mexica-
na de ese mismo afo y en seguida con la Constituciéon alemana de Weimar,
en 1919.

En esta forma, la Constitucién mexicana y la Constituciéon de Weimar
pasaron a la historia como los dos magnos estatutos juridicos que consagra-
ron a rango constitucional los derechos humanos en sus dos grandes ramifi-
caciones, los derechos civiles y politicos, asi como los derechos econémicos,
sociales y culturales, con una vision sustentada en el liberalismo progresista
y el socialismo democratico, al incorporar progresivamente estos derechos
al catalogo de los derechos reconocidos en sus respectivas cartas magnas. Se
incluyen en estas constituciones los derechos a la libertad sindical, a la se-
guridad e higiene en el trabajo, entre otros, que se conciben como derechos
prestacionales; es decir, que el Estado debe adoptar una accion positiva para
la creacién de servicios que garanticen su ejercicio.

A mediados del siglo XX, la humanidad entra a una nueva etapa en el
desarrollo de los derechos humanos, y se afirma que

La evolucion de la universalizacion de los derechos humanos, tuvo una nota
distintiva en la Segunda Guerra Mundial. En la medida en que fueron apa-
reciendo los horrores de los regimenes que desataron esta guerra, se fuer ma-
durando la idea entre los Estados participante de que la proteccién de los

7 Aparisi Miralles, Angela, “Los derechos humanos en la Declaraciéon de Independencia

Americana de 1776, en Ballesteros, Jesus (ed.), Derechos humanos. Concepto, fundamentos, syjetos,
Madrid, Tecnos, 1992, p. 225.
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derechos humanos habia dejado de ser un asunto doméstico, para convertirse
en un auténtico asunto del derecho internacional.?

Asi, después de la Segunda Guerra Mundial, a partir de 1945 se presento
un proceso creciente de positivizacion de los derechos humanos en las consti-
tuciones del mundo, en las que se resalta la importancia de los derechos tanto
civiles y politicos, asi como de los derechos econémicos, sociales y culturales.
En este proceso se da un alineamiento internacional de los Estados debido
a la guerra fria, que impone una divisién artificial de los derechos humanos
entre los derechos civiles y politicos, por un lado, y los derechos econémicos,
sociales y culturales, por otro.

No obstante el tema de la guerra Fria, en Espana después del derroca-
miento de la dictadura franquista que dur6 treinta anos, expidié una nueva
Constitucién en 1978, y aunque esta nacion sigui6 adscrita al bloque capita-
lista, este ordenamiento se caracteriz6 por sus grandes avances en derechos
humanos. En efecto, la Constitucion espanola incorporé los derechos huma-
nos, tanto los civiles y politicos como los econdémicos, sociales y culturales,
con sustento en los valores del liberalismo progresista y del socialismo demo-
cratico, que permitieron que Espaia aprobara un texto en el que se concebia
a esta naciéon como un LEstado Democratico y Social de Derecho. A su vez,
esta constitucion inspird a varias constituciones politicas de América Latina
como las de Colombia, Argentina, Pert, Ecuador, entre otros Estados.

Un tema que no puede quedar fuera en esta revision historica es el rela-
tivo a la exigibilidad y justiciabilidad de los DESCA, toda vez que derechos
tan importantes como al trabajo, a la negociacion colectiva, de los discapaci-
tados fisicos 0 mentales, los de los jubilados, el derecho a la seguridad social,
al seguro de desempleo, a la vivienda, al medio ambiente, entre otros, que
son parte del catalogo de los DESCA, no fueron desarrollados especifica-
mente en legislaciones secundarias; es decir, quedaron constitucionalizados,
sin embargo ha sido muy lento el desarrollo normativo para ser exigidos ante
los tribunales de justicia, por las limitaciones econémicas de los Estados de
dar respuesta a estas exigencias.

Con la creacién de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1943, se
expide la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en 1948 sistema-
tizada en treinta preceptos. No obstante la consagracion de los DESCA en
esta Declaracién, la comunidad internacional decidi6 fortalecer los derechos
humanos en otros mandamientos universales, en dos importantes pactos que
especifican y detallan el contenido de los principios establecidos en la Decla-

8 Olmeda Garcia, Marina del Pilar, Universalizacién de los derechos humanos, México, UABC-
Bosch, 2014, p. 131.
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racién Universal. Sin embargo, los Estado participantes no fueron capaces de
incluir los derechos civiles y politicos y econémicos, sociales y culturales en
un solo tratado internacional, sino que abrieron el espectro de dos tratados,
el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC). La
guerra fria impuso esa lectura diferenciada de los derechos humanos, para el
bloque capitalista los tnicos derechos humanos validos eran los individuales,
civiles y politicos, mientras que para el bloque comunista los derechos huma-
nos mas importantes se constituian por los contenidos econémicos, sociales
y culturales.

Ante la imposibilidad de una conciliacién entre ambas posturas, se es-
tructuraron los derechos en dos tratados internacionales, con el agravante de
que no fue solamente una division formal, sino que a unos derechos se les
dotb de mecanismos de control y de tutela mas rigidos y especificos que a los
otros. A esta separacion responde el Protocolo Facultativo del Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos, que le reconocié en primer lugar a un organismo
internacional que se cred con el Pacto, el Comité de los Derechos Humanos
con capacidad para recibir quejas por las violaciones de los derechos consa-
grados en el mismo, la tutela y el derecho a un recurso efectivo y definitivo,
y en segundo lugar el articulo 2° del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos establecié que los derechos contenidos en ¢l son de recla-
macion inmediata ante los tribunales de justicia. Por su parte el PIDESC no
fue seguido de un protocolo facultativo con el que se dotara al Comité de los
DESCA con la competencia para recibir quejas individuales, y atin no se ha
conseguido que este Comité este facultado para hacerlo. Precisamente, toda-
via se esta elaborando, con dificultades por la reticencia de algunos Estados,
ese nuevo protocolo facultativo que habilitaria al Comité de los DESCA para
recibir quejas individuales.

El derecho a la exigibilidad y justiciabilidad de los DESCA no quedé en
el olvido, y aunque su reconocimiento ha sido lento se han ido dando pasos.
En particular la desintegraciéon del bloque comunista, la caida del Muro de
Berlin y la terminacién de la guerra fria a principios de la década de los no-
venta, las Naciones Unidas recuperan las competencias estatutarias y cons-
titucionales, se observa el desarrollo de la Carta de las Naciones Unidas a
mayor plenitud. Esto explica que en 1990 se hubieran convocado importan-
tes conferencias mundiales para estudiar cuestiones de derechos humanos
relativas al desarrollo econémico y social, al que se suma la influencia de la
sociedad civil en esas discusiones.

Entre estos encuentros mundiales se encuentran la Conferencia Mundial
de los Derechos Humanos en Viena de 1993; la Conferencia Internacional



DESAFIOS DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES, CULTURALES... 59

sobre Poblacion y Desarrollo, realizada en El Cairo en 1994; la Conferencia
Mundial sobre desarrollo econémico y social en 1993, y la Conferencia de
Naciones Unidas sobre los Derechos de la Mujer, efectuada en Beijing tam-
bién en 1995. Un aporte de estas convenciones internacionales es el catalo-
go de los derechos humanos en el acervo que qued¢ cristalizado en la bien
llamada Declaracion del Milenio, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en Nueva York en el ano 2000.

En la Declaracion del Milenio 2000, se asume el compromiso politico
formal de gran importancia para la humanidad en el reconocimiento de los
DESCA, el de adoptar medidas para que en un plazo maximo, hasta 2015,
se pudiera reducir a la mitad el nimero de personas que padecen hambre, de
gente que sufre extrema pobreza y marginacion social. Se asumié también
el compromiso por la comunidad internacional de reducir drasticamente la
mortandad infantil y materno-infantil, y que todos los seres humanos poda-
mos tener acceso universal a un derecho de contenido basico, el de salud, y
el derecho a la educacion. Esta agenda de desarrollo y los objetivos del Mi-
lenio, fueron corroborados y confirmados por la Segunda Cumbre Mundial
de Jefes de Estado, reunidos en Nueva York en septiembre de 2005, en el que
secretario general de las Naciones Unidas en aquel momento, Koffi Annan
afirmé que “Es una oportunidad de las que se presentan solo una vez en cada
generacion, de que el mundo se una y adopte medidas acerca de graves ame-
nazas mundiales que exigen audaces soluciones mundiales”,’ y que “lo que
nos queda por hacer es trabajar en la agenda nacional, en los diagnosticos
respectivos con miras a adoptar politicas econémicas y sociales tendientes a
la consecucion de los objetivos de desarrollo del milenio, que supone al tiem-
po el reconocimiento pleno y efectivo de los DESCA”.1

La comunidad internacional ha avanzado en el reconocimiento de nue-
vos derechos humanos, caracterizandolos en su naturaleza con un contenido
adecuado a la progresividad de estos derechos ya reconocidos, a través de la
elaboracion de lo que hoy se conoce como el Codigo Internacional de los
Derechos Humanos, en el que los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales son consagrados no solamente en el PIDESC, sino ademas y
con mayor conceptualizacién y caracterizacién en instrumentos de derechos
humanos sectoriales de las Naciones Unidas, como la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial
de 1965, Declaracion sobre la Eliminacion de la Discriminacién contra la
Mujer de 1967, la Convencién sobre los Derechos del Nino de 1989, el De-

9 Annan, Koffi, Discurso del secretario general ante la Cumbre Mundial de 2005, Nueva York, 10
de junio de 2020, disponible en: Attps://www.un.org/es/sg/annan_messages/2005/sgsummit05.htm.
10
Idem.
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recho Internacional de los Refugiados, los derechos de los trabajadores mi-
gratorios y la Convencion sobre los Derechos de los Discapacitados de 2006,
que tiene un capitulo en materia de reconocimiento de los DESCA. En el
apartado cuarto de este trabajo se desarrolla con mayor detenimiento este
ambito normativo.

IV. NATURALEZA E IMPORTANCIA DE LOS DESCA

Se afirma que

...a partir de su contenido obligacional, puede dilucidarse el contenido del
derecho correspondiente, si el Estado tiene una obligacién de tomar medidas
para que sea efectivo un derecho quiere decir que esa obligacion existe... se-

ria absurdo afirmar que el Estado no tiene deber de tomar medidas para que

cada persona tenga un nivel de vida digna."!

De acuerdo con el Instituto Interamericano de Derechos Humanos:

...Jlos DESCA son derechos subjetivos que propenden por la realizacion del
ser humano en condiciones de dignidad, mediante la satisfaccion de minimos
esenciales que salvaguarden esferas como la autonomia, la identidad y los am-
bitos materiales de existencia, contribuyendo a la reduccién de las brechas de
desigualdad en la sociedad.'?

En efecto, los DESCA se integran por una amplia e importante gama
de derechos humanos, que individualizados en su naturaleza plantean exi-
gencias y constituyen derechos humanos en particular como el derecho a la
salud, ala educacion, al trabajo, a la sindicalizacion, la educacion, la cultura,
el medio ambiente adecuado, por lo que excede en mucho a los limites de
este trabajo intentar realizar el analisis particularizado de cada uno de estos
derechos. En este sentido, se decidi6 realizar el analisis en forma integral en
cuanto a su agrupacion como conjunto derechos econémicos, sociales, cul-
turales y ambientales.

Asi, la sistematizacion de estos importantes derechos que constituyen los
DESCA es abordada por la doctrina con visiones diferenciadas, y en al ambi-

" Adame Goddard, Jorge, “Los derechos econémicos, sociales y culturales como deberes
de solidaridad”, en Carbonell, Miguel (coord.), Derechos fundamentales y Estado, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 70.

12 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, “Concepto de DESCA”, 2019, dis-
ponible en: Attps://udh-jurisprudencia.ac.cr/index.php/que-es-desca.
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to normativo tanto convencional como constitucional se ha dado un amplio
desarrollo para su consagracién como derechos particulares, que interrela-
cionados e interdependientes constituyen los DESCA. Julieta Rossi y Victor
Abramovich afirman que “sin pretender agotar en este trabajo la tarea de
descubrirlos podemos senalar algunos ejemplos de derechos que con mayor
grado de claridad podrian considerarse derivados de los principios estableci-
dos en las normas...”."?

Para efectos de este trabajo nos apegamos al PIDESC, asi como a las
Observaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de la ONU vy a la conceptualizacion como quedaron consagrados
estos derechos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, sin olvidar el Protocolo adicional de
esta convencion en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
mejor conocido como el Protocolo de San Salvador.

Derecho a la salud

Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud para vivir dignamente; para lograrlo es necesario:

— Tener la disponibilidad de los establecimientos, bienes y servicios
publicos de salud en ntmero suficiente y en buen estado, asi como
contar con programas, personal médico capacitado y bien remune-
rado y los medicamentos esenciales.

— Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesi-
bles fisica y econdmicamente para todas las personas sin discrimi-
naci6on alguna; se requiere también promover y defender el acceso
a la informacién, lo que implica el derecho de solicitar, recibir y
difundir informacién acerca de las cuestiones relacionadas con la
salud.

— Aceptabilidad: todos los establecimientos, acciones y servicios debe-
ran ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados.

— Buena calidad de los bienes y servicios de salud.

13 Rossi, Julieta y Abramovich, Victor, “La tutela de los derechos econémicos, sociales
y culturales en el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, en
Martin, Claudia et al. (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos, México, Universidad
Iberoamericana, 2006, p. 473.
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Derecho a la alimentacién adecuada

Se trata de tener acceso fisico y econémico, en todo momento, a la ali-
mentacién adecuada o a los medios para obtenerla. Por ello, implica:

— La disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para
satisfacer las necesidades alimenticias de las personas.

— Una alimentacion sin sustancias nocivas y adecuadas para una cul-
tura determinada.

— La accesibilidad econémica para todas las personas: los costos fi-
nancieros asociados a la adquisicion de los alimentos necesarios de-
ben estar a un nivel tal que no se vean afectadas otras necesidades
basicas.

— El trabajo agricola sustentable y la existencia de sistemas de distri-
bucion, elaboraciéon y comercializaciéon que funcionen adecuada-
mente.

Derecho a un niwel de vida adecuado

Un nivel de vida adecuado puede considerarse el derecho marco de los
DESCA.

— De acuerdo con el articulo 25 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, “toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienes-
tar, y en especial la alimentacion, 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 y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por cir-
cunstancias independientes de su voluntad”.

— Elarticulo 11 del PIDESC vincula este derecho al de la mejora con-
tinua de las condiciones de existencia.

Derecho a la educacion

La educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personali-
dad y del sentido de su dignidad, asi como fortalecer el respeto por los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales, para lo cual requiere:
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— Contar con instituciones y programas de ensefianza en cantidad su-
ficiente, con infraestructura en buen estado que cubra la demanda
de manera adecuada, asi como la mejora continua de las condicio-
nes materiales del cuerpo docente.

— Instituciones y programas de enseflanza sin discriminacion, accesi-
bles fisica y econémicamente para todas las personas.

— La formay el fondo de la educacién han de ser pertinentes, adecua-
dos culturalmente y de buena calidad. La educacion debe ser flexible
para poder adaptarse a las necesidades de las sociedades y de las
comunidades.

— Garantizar la gratuidad de la enseflanza basica y, progresivamente,
de los niveles de secundaria hasta el superior.

Derecho a la proteccion y asistencia a la_familia

— Sin discriminacién alguna, se debe conceder a la familia la mas am-
plia proteccién y asistencia, particularmente en lo que se refiere a su
constitucién y mantenimiento (la libertad para contraer matrimo-
nio, los aspectos de maternidad y los derechos de los nifios y las ninas
y de la poblacion adolescente).

— Se debe proteger a la poblacion infantil y adolescente contra la ex-
plotacién econémica y social.

Derecho a la libre determinacion

Es el fundamento del derecho al desarrollo de todos los pueblos, por el
que pueden definir sus prioridades. Implica lo siguiente:

— DPoder establecer libremente, como pueblo, su condicién politica y
proveer a su desarrollo econémico, social y cultural.

— Disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales.

— En ningln caso se puede privar a un pueblo de sus propios medios
de subsistencia.

Derechos laborales

— El derecho al trabajo es el que posee toda persona para tener la opor-
tunidad de ganarse la vida mediante una labor libremente escogida o
aceptada, y obtenida sin discriminacion.
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Se debe contar con programas encaminados a conseguir el pleno em-
pleo de todos aquellos que estan en condiciones de trabajar, la orien-
tacion vocacional y proyectos de capacitacion técnico-profesional.

El derecho al trabajo incluye el goce de condiciones laborales equi-
tativas y satisfactorias que le aseguren a toda persona una remunera-
cién que le proporcione, como minimo, un salario equitativo e igual
por trabajo de idéntico valor, asi como condiciones de existencia dig-
nas para ella y sus familias.

La seguridad e higiene en el trabajo.

La igualdad de oportunidades para todas y todos de ser promovi-
dos dentro de su trabajo, sin mas consideraciones que los factores de
tiempo, servicio y capacidad.

Permitir el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razo-
nable de las horas de trabajo y las vacaciones perioédicas pagadas,
asi como la remuneracion de los dias festivos.

La negociacion colectiva, la libertad, la democracia sindical y el de-
recho de huelga, entre otros.

a la seguridad social

Implica una serie de medidas de proteccion para la poblacion adul-
ta mayor, para personas con necesidades especiales, para quienes
padecen enfermedades o que se encuentran en cualquier otra si-
tuacion que les dificulte obtener los ingresos necesarios para vivir
dignamente.

Estas medidas —como los seguros de desempleo, las pensiones, la
atencion médica, etcétera— no pueden estar exclusivamente suje-
tas a prestaciones derivadas del trabajo formal, pero cuando las per-
sonas desarrollen un empleo, las empresas deberan cubrir al menos
la atencién médica y el subsidio o jubilacién en caso de accidentes
de trabajo o de enfermedad profesional. Cuando se trate de muje-
res, tendran que otorgar la licencia por maternidad y el servicio de
guarderias.

a la vivienda adecuada

Es el derecho a vivir con seguridad, paz y dignidad en alguna parte, para

lo cual

son indispensables los siguientes elementos:
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— La seguridad juridica de la tenencia y la protecciéon contra los desa-
lojos forzosos.

— La disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestruc-
tura (todos aquellos servicios indispensables para la salud, la seguri-
dad, la comodidad y la nutricién).

— Gastos soportables, conmensurados con los niveles de ingreso y la
existencia de subsidios para las personas que no pueden costear una
vivienda.

— La adecuaciéon del espacio para sus habitantes y la proteccién con-
tra climas adversos.

— El acceso a los recursos para conseguir una vivienda adecuada para
todas y todos, con especial atencion para los grupos vulnerables.

— La ubicacion de la vivienda en un lugar que permita el acceso a las
opciones de empleo, los servicios de atencion a la salud, escuelas y
otros servicios sociales.

— La adecuacién cultural relacionada con la manera en que se cons-
truye la vivienda; los materiales y las politicas en que se apoyan de-
ben permitir la expresion de la identidad cultural.

Derechos culturales

Los derechos culturales implican:

— La existencia de medidas para la conservacién, el desarrollo y la
difusion de la ciencia y la cultura.

— El derecho a participar en la vida cultural de la sociedad y de la
comunidad.

— El derecho a beneficiarse de los adelantos cientificos y tecnolégicos.

— Libertad para desarrollar la investigacién cientifica y la actividad
creadora, asi como el derecho a la proteccion de los intereses mo-
rales y materiales que le correspondan a la persona por razén de
las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

— Los derechos culturales, en especial para los grupos menos favo-
recidos, tienen una importancia fundamental para los principios
de igualdad de trato, libertad de expresion, el derecho a recibir y
brindar informaciéon y el derecho al pleno desarrollo de la perso-
nalidad.

— El respeto a la diversidad cultural de los pueblos.
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Derecho al medio ambiente sano

— Implica el equilibrio ecolégico y la protecciéon racional de los re-
cursos naturales que garanticen el desarrollo de las generaciones
presentes y futuras.

— Las personas tienen derecho a una vida saludable y productiva, en
armonia con la naturaleza, por lo que las medidas que se adopten
deben proteger y preservar el medio ambiente.

— Esta en relacién directa con los derechos a la vivienda adecuada,
a las condiciones de trabajo higiénicas y seguras, a la alimentacion
adecuada, a la salud y al desarrollo, entre otros.

V. REGIMEN NORMATIVO UNIVERSAL,
INTERAMERICANO Y NACIONAL DE LOS DESCA

Para efectos de este trabajo, el marco normativo de los DESCA en el derecho
mexicano, se integra en tres grandes sistemas, el sistema universal, el sistema
interamericano y el sistema nacional. Es en este orden como se presentan y
estructuran en los siguientes apartados.

1. Sistema unwersal de proteccion de los DESCA

El sistema universal de los DESCA, se conforma en particular por las
declaraciones, pactos y tratados de derechos humanos internacionales en
general, y de los propios DESCA en particular. Se agrupa en este sistema
a los 6rganos competentes de las Naciones Unidas, integrado por personas
expertas responsables de dar seguimiento al respeto, aplicacion, defensa y
progresividad de estos derechos en el ambito nacional de los Estados y del
cumplimiento de las obligaciones que mandatan estos instrumentos inter-
nacionales.

En este orden normativo se encuentra con preeminencia la Declara-
ci6n Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea Ge-
neral de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de
1948. Este magno estatuto universal de los derechos humanos, consagro los
DESCA en sendos preceptos, particularmente el articulo 17, derecho a la
propiedad individual y colectiva; el articulo 22, sobre la seguridad social;
el articulo 23, derecho al trabajo; articulo 24, derecho al descanso y disfru-
te del tiempo libre; articulo 25, derecho a un nivel de vida adecuado que
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incluye salud, alimentacion, vestido y seguros de desempleo, enfermedad,
maternidad, proteccion de la infancia, invalidez, viudez, vejez y otros casos
de subsistencia independientes de su voluntad; el articulo 26, derecho a la
educacién y el articulo 27, derecho a la vida cultural. Por criterios de exten-
sion de esta obra colectiva, no es posible detenernos en este punto, sobre el
analisis particular de las altas exigencias que postulan estos preceptos de la
ley universal sobre derechos humanos.'*

La comunidad internacional, no conforme con la consagraciéon de los
DESCA en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, por man-
dato propio, emiti6 el PIDESC," aprobado el 16 de diciembre de 1966, que
después de diez afios de debates entr6 en vigor el 3 de enero de 1976. Por
ser un tratado internacional de derechos humanos, el PIDESC crea obliga-
ciones internacionales vinculantes para los Estados que han aceptado sus
estandares,'® asi se determiné en el mismo texto del Pacto en su articulo 2.
Este Pacto fue ratificado por el Senado de la Republica el 23 de marzo de
1981 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981.

Integrado al PIDESC se encuentra el Comité de derechos econémicos,
sociales y culturales como 6rgano del sistema universal, que se constituy6
desde el 28 de mayo de 1985, con la alta responsabilidad de llevar el segui-
miento de la aplicacion de los DESCA. Por su parte, el protocolo facultativo
del PIDESC es un tratado internacional adicional al Pacto, que establece
los procedimientos para atender violaciones a estos derechos,'” en el que
se determina ademas: procedimiento que permite presentar quejas indivi-
duales o colectivas ante el Comité DESCA; procedimiento que permite a
un Estado Parte denunciar que otro Estado Parte no ha cumplido con sus
obligaciones bajo el PIDESC; la adopcion de medidas provisionales a fin de
evitar posibles dafos irreparables a la victima o las victimas de una supuesta
violacion; procedimiento que permite al Comité DESCA iniciar una inves-
tigacion cuando reciba informacion fiable que indique la existencia de vio-
laciones graves o sistematicas de los derechos consagrados en el PIDESC.

" Declaracion de los Derechos Humanos, promulgada por la Organizacién Universal de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

15 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), apro-
bado mediante resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, por la ONU, ratificado
por México en 1981.

16 Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, 20 claves para conocer y comprender mejor
los derechos econdmicos, sociales y culturales, México, ONU, 2016.

17 México se adhirié al PIDESC desde el 1981, pero atn no ha ratificado el Protocolo
Facultativo, a pesar de haber aceptado, en marzo de 2014, la recomendacién hecha en 2013
por Portugal y Bosnia Herzegovina de ratificarlo (Examen Periddico Universal).
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Los DESCA reconocidos en el PIDESC son derecho a la libre deter-
minacion, articulo lo.; derecho al trabajo, articulo 6o0., parrafo 1; derecho
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, articulo 7o., parrafo 1;
derecho a fundar y afiliarse a sindicatos, libertad sindical y huelga, articulo
8o., inciso a; derecho a la seguridad social, articulo 90.; derecho a la protec-
cién y asistencia a la familia, articulo 10, parrafo 1; derecho a un nivel de
vida adecuado, articulo 11, parrafo 1; derecho a la alimentacion, articulo 11,
parrafo 1; derecho a la vivienda, articulo 11, parrafo 1; derecho a la salud y
derecho a un medio ambiente sano, articulo 12, parrafo 1 e inciso b; derecho
a la educacion, articulos 13 y 14; derechos culturales, articulo 15.

Asimismo, cabe considerar como parte del sistema universal otros im-
portantes instrumentos internacionales de protecciéon a los DESCA, entre
los que se encuentran: la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer, la Convencion sobre los Derechos
del Nino, el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises In-
dependientes de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), entre otros.

2. Sistema interamericano de proteccion de los DESCA

El sistema interamericano de derechos humanos es la estructura regio-
nal de las Américas, conformado por instrumentos juridicos regionales de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), de la que México forma
parte, asi como por la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos esta facultada para
el seguimiento general y tematico de la situacion de los derechos humanos en
los Estados miembros de la OEA. Esta Comision recibe, analiza e investiga
peticiones-denuncias de personas sobre violaciones de los siguientes instru-
mentos regionales: Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH); asi como
otros tratados regionales, como el Protocolo de San Salvador.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos esta facultada para
decidir sobre: emitir recomendaciones para su implementacion a los Esta-
dos; dictar medidas de seguimiento; llevar un caso ante la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos; puede solicitar a los Estados la adopcion de
medidas cautelares para la proteccion de personas o grupos que se encuen-
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tren en situacioén que por su gravedad y urgencia puedan generar prejuicios
irremediables.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, tiene una
competencia contenciosa para conocer y resolver los casos referidos por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, en los que las personas
sostienen que sus derechos humanos han sido violados por los Estados. Los
paises que, como el caso de México, adoptan la Comision Americana de
Derechos Humanos han aceptado su jurisdiccion contenciosa, por lo que las
sentencias de la Corte son vinculantes, definitivas y no pueden ser apeladas
frente a ningan otro tribunal. Para supervisar el cuamplimiento de sus senten-
cias, la Corte puede emitir 6rdenes de cumplimiento, solicitar informacion
al Estado, e incluso celebrar audiencias de supervision. Cuando se presenta
un incumplimiento, este se incluye en el informe anual que la Corte entrega
ala Asamblea General de la OEA, la cual puede incluir entre sus actividades
la discusion de los casos de Estados que han incumplido o efectuar recomen-
daciones e imponer sanciones a estos Estados.

La Corte también puede otorgar medidas provisionales para la protec-
cion de las personas que se encuentren en situacién de riesgo, y emitir opi-
niones consultivas, cuando los Estados solicitan la interpretacion de los ins-
trumentos juridicos del sistema interamericano para comprender mejor su
contenido y aplicacion.

3. Sistema nacional de los DESCA

Con sustento en el articulo lo. y 133 de la Constitucién mexicana, el sis-
tema universal y el sistema iberoamericano de los derechos humanos queda
integrado al sistema nacional de los DESCA. Adicionalmente, la reforma
constitucional de 2011 amplié el reconocimiento de los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte, como el PIDESC y la CADH, por lo que las
obligaciones del Estado mexicano en materia DESCA deben de apegarse a
los estandares internacionales. Es claro, que ademas del entramado norma-
tivo convencional se encuentra el marco interno que sustenta el apartado
dogmatico de nuestra Carta Magna.

La Constitucién mexicana reconoce los DESCA a través de importan-
tes preceptos integrados a su texto, a través de diversas normas como el 3o.
sobre la educacion o el 4o. referido a la salud, la alimentacion, el agua, la vi-
vienda y la cultura, por mencionar algunos ejemplos. Ademas de la Consti-
tucién mexicana, en el ambito de la legislacion secundaria, existen diversas
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normas del sistema nacional que contienen regulacion sobre los diferentes
derechos econémicos sociales y culturales, como la Ley General de Desa-
rrollo Social, la Ley General de Salud, la Ley General de Educacién, la Ley
Federal del Trabajo, entre otras.

Al ratificar el PIDESC y otros instrumentos de los DESCA, el Estado
mexicano se obliga de manera especifica a: respetar y abstenerse de adoptar
medidas que obstaculicen o impidan el goce de estos derechos; proteger y
velar por el respeto de estos derechos por parte de terceros, asi como proveer
mecanismos de defensa; promover y adoptar medidas que faciliten el goce
de los derechos humanos para toda la poblacion, como medidas legislativas,
politicas publicas, asignacién de recursos, entre otros, asi como garantizar,
proveer y hacer efectivo cada uno de estos derechos cuando una persona o
grupo no pueda ponerlos en practica por razones ajenas a su voluntad.

En el ambito normativo interno en el caso mexicano, por tratarse de un
Estado federal, existe un buen desarrollo normativo en las legislaciones loca-
les de las Entidades federativas, entre las que se encuentran: Ley Ambiental;
Ley de Aguas; Ley de Educacion; Ley de Fomento Cultural; Ley de Asisten-
cia y Prevencion de la Violencia Familiar; Ley de Asistencia e Integracion
Social de las y los jovenes; Ley de los Derechos de las Nifias y Nifios; Ley de
los Derechos de las Personas Adultas Mayores; Ley de Proteccion a la Salud
de los No Fumadores; Ley de Salud; Ley de Salvaguarda del Patrimonio Ur-
banistico Arquitecténico; Ley de Obras Pablicas; Ley de Vivienda; Ley del
Deporte; Ley para las Personas con Discapacidad; Ley que Establece el De-
recho a la Pension Alimentaria para los Adultos Mayores de Setenta Afos;
Ley de Fomento para el Desarrollo Econémico; Ley de Desarrollo Social; Ley
para Prevenir y Erradicar la Discriminacion; Ley de la Procuraduria Social y
la Ley de la Comisiéon de Derechos Humanos, entre otras.

VI. LOS DESAFIOS DE LOS DESCA FRENTE
A LA EMERGENCIA SANITARIA POR COVID-19

Frente a la tragedia que la humanidad enfrenta al desafio mayusculo de una
pandemia tan grave como la demostrada por el COVID-19, es necesario par-
tir de una pregunta: ;como asegurar las perspectivas de proteccion integral de
los DESCA, frente a esta pandemia, a la altura de la magnitud del problema?
Se ha demostrado que las grandes crisis ponen a prueba la fortaleza huma-
na, la capacidad del ser humano ante la adversidad. En el presente, el CO-
VID-19 lleg6 violentamente, lleg6 sin avisar y lo hizo globalmente, ninguna
nacion, ninguna comunidad, ningin ser humano, estaba preparado para su
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fuerte envestida. La magnitud de esta pandemia, exige a la par de los esfuerzos
gubernamentales, rescatar, extraer, profundizar en los mas altos valores del
comportamiento humano, como la responsabilidad, la solidaridad social, la
cooperacion y la ayuda.

La humanidad se encuentra frente a riesgos sin precedentes, contra una
emergencia de salud publica que se define como un “evento fuera de lo co-
mun o imprevisto, que exige una intervencion o respuesta inmediata y tiene
repercusiones graves para la salud pablica”.'® Esta situacion, obliga no solo a
los Estados, sino a cada ser humano, como persona y como ciudadano, asu-
mir una responsabilidad social frente a la tragedia, que nos compromete en
lo individual y social asumir una alta responsabilidad social.

Se reconoce la complejidad que enfrentan los Estados, ya que de acuer-
do con datos de la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) la pandemia
por el COVID-19 “al 10 de junio habia alcanzado mas de 7 millones 254
mil contagios y cobrado la vida de 400 mil personas a nivel global, desde que
apareci6 en diciembre de 2019”."Y Habra que agregar, “este dato supone
desafios extraordinarios desde el punto de vista de los sistemas sanitarios, la
vida cotidiana de las personas y para la vigencia de los derechos humanos en
el marco de los sistemas democraticos”.?

Frente a la magnitud del problema, los Estados realizan esfuerzos im-
portantes en la aplicaciéon de medidas dirigidas a la atenciéon del derecho
humano a la salud para el tratamiento de personas contagiadas por el CO-
VID-19, como a su contencién. Las organizaciones internacionales espe-
cializadas como la OMS, y particularmente los organismos de derechos
humanos hacen llamados urgentes para, que “toda medida que se aplique
se apegue a los estandares de proteccion de los derechos humanos y que es-
tos estandares se verifiquen a través del respeto a las garantias y libertades
fundamentales”.?!

México se caracteriza por un sistema de atencion a la salud con grandes
carencias en “donde las enfermedades cronicas como la obesidad y la dia-
betes, han puesto en evidencia lo limitado de los recursos existentes para la

'8 Organizacién Mundial de la Salud, Guia de la Organizacion Mundial de la Salud para plani-
Sicar la comunicacion en caso de brotes epidémicos, Ginebra, OMS, 2008, p. 33.

19 «“Panel de la enfermedad de coronavirus de la OMS (COVID-19)”, 2020, disponible
en: https://covid1 9.who.int/ .

20" Comision Interamericana de Derechos Humanos, “La CIDH y su REDESCA instan a
asegurar las perspectivas de proteccion integral de los derechos humanos y de la salud publica
frente a la pandemia del COVID-19”, disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comuni
cados/2020/060.asp

2L Idem.
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atencion a la salud de la poblacién”.?? En materia de educacién, hay muchos
retos que superar como el analfabetismo existente en algunas regiones, la
desvinculacion de lo que se aprende en la escuela con la realidad, asi como
carencias de infraestructura, equipo, incapaz de aportar los elementos cien-
tificos, tecnologicos y culturales necesarios para contrarrestar las necesidades
formativas.

Aunado a lo anterior, nuestro pais se caracteriza por sus profundas bre-
chas sociales en el que la pobreza y la pobreza extrema, constituyen un pro-
blema transversal. Existe un sistema laboral con bajos salarios y deficiencias
en el cumplimiento de prestaciones sociales, ademas de una alta tasa de infor-
malidad laboral, que afecta a gran un nimero de personas; a esto se suman
la falta de vivienda o de habitad adecuado y las problematicas de contamina-
cion ambiental. Este contexto caracteriza como mas preocupante el impacto
socioeconémico del COVID-19, lo que demuestra que las politicas publicas
de la distribucién de la riqueza, no han sido compatibles con el cumplimien-
to de la progresividad de los DESCA.

El brote epidémico COVID-19 amenaza con acrecentar la problemati-
ca socioeconémica, en ese sentido la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémicos (OCDE) pronostica

...que México caera este afio en una grave recesion que llevara al producto
interno bruto (PIB) al registro histérico de 7.5% en un escenario donde la pan-
demia del COVID-19 tendra un impacto Gnico y que las acciones de México
para apoyo a distintos sectores ha sido limitado por el alto costo del financia-
miento, pues mientras Canada tiene una tasa de interés 0.25%, en el pais esta
en 5.5%.%

Por su parte, el Banco Central alerté6 que “una mayor morosidad en el
crédito al consumo a causa de la pérdida de puestos de trabajo, toda vez que
trabajadores independientes y aquellos que se desempefian en el sector for-
mal estan en riesgo de dejar de pagar sus créditos a la banca comercial”.**

Otros factores socioculturales que no pueden dejarse de lado en un diag-
nostico sobre el cumplimiento de los DESCA son los altos indices de violen-
cia generalizada, particularmente por razones de género, raza, etnia, la falta

22 Clano Valle, Fernando, “Principios de derecho y pandemias”, en Gonzalez Martin, Nu-
ria (coord.), Emergencia sanitaria por COVID-19. Reflexiones desde el derecho (I), México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2020, p. 14.

23 Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), 2020, dispo-
nible en: http://www.oecd.org/economic-outlook/.

2+ Banco Central, 2020, disponible en: https://www.bcentral.cl/documents/33528/2233873/
wpom_marz02020.pdf/9707c747-8af3-5566-3a59-df05f79a7¢79t=1591999191457.
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de atencioén y opciones para los jévenes, asi como la persistencia de flagelos
tan graves como el narcotrafico, la impunidad y la corrupcion. Quedan inte-
grados ademas en este contexto los actos de vandalismo y la represion al ejer-
cicio del derecho de protesta social, las crisis penitenciarias y el fuertemente
preocupante fenémeno de la migracion, tanto del desplazamiento interno
forzado, como de personas refugiadas y apatridas, asi como la persistencia de
personas y grupos histéricamente en situacion vulnerable.

Las medidas aplicadas en México para la contencion de la pandemia
incluyen cuarentena, distanciamiento o aislamiento social, limitaciones de
movilidad tanto nacionales como internacionales, asi como orientaciones
preventivas de higiene personal y comunitaria. Estas medidas, que resultan
urgentes y necesarias para proteger efectivamente a la poblacion, suponen
desafios mayores para un pais como México, en términos de sus condiciones
de desarrollo, de sus politicas publicas, medidas sanitarias, de su estructura'y
capacidad de respuesta de sus diferentes sistemas de atencion a las necesida-
des econdmicas, sociales, culturales y ambientales que integran los DESCA,
como los sistemas de salud, educacion, trabajo, seguridad social, entre los
mas importantes.

La pandemia, se constituyé en un desafio para los derechos humanos,
a los que puede afectar gravemente, sino se valora y pondera toda medida
gubernamental que se aplique para su contencién. Se afirma que

...Ja pandemia COVID-19 puede afectar gravemente la plena vigencia de los
derechos humanos de la poblacion en virtud de los serios riesgos para la vida,
la salud e integridad personal que supone el COVID-19, asi como sus impac-
tos de inmediato, mediano y largo plazo sobre las sociedades en general, y
sobre las personas y grupos en situaciéon de especial vulnerabilidad.?

En esta situacion, la pandemia del COVID-19 presenta para México
desafios aiin mayores que las de otras regiones del mundo, tanto en términos
de politicas publicas y acciones sanitarias, como en capacidades econdémicas
que permitan atender las necesidades urgentes que genera esta pandemia,
como aplicar las medidas de atenciéon y contencién necesarias para prote-
ger a la poblacién, acorde a los principios de los derechos y en particular los
principios que sustentan los DESCA.

La respuesta del Estado debera centrarse con una visiéon de derechos
humanos, en el que el derecho a la salud garantice a todas las personas, sin

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos (OEA), Resolucién No. 1/2020.
“Pandemia y derechos humanos de las Américas”, disponible en: kttp://oas.org/es/cidh/decisio

nes/pdf/ Resolucion-1-20-es.pdf.
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discriminacion, con respeto a la dignidad humana y observancia de los prin-
cipios fundamentales de la bioética de conformidad con los estandares inter-
nacionales, bases cientificas y con apego a las circunstancias generadas por
esta pandemia. El derecho a la salud requiere de los siguientes elementos
para su efectividad, disponibilidad; accesibilidad; aceptabilidad y calidad.

Las medidas que adopte nuestro pais, no pueden afectar o restringir el
goce y ejercicio de los derechos humanos, deben ser limitadas a los objetivos
definidos; conforme a criterios cientificos; legales; razonables; proporciona-
les; estrictamente necesarios y limitadas temporalmente. Toda accién diri-
gida a la reduccion de los factores de contagio debe realizarse con estricto
apego a los Derechos Humanos, en especifico a los DESCA, con respeto
a nuestras bases constitucionales, asi como a sus normas universales y es-
tandares internacionales. En este estado de emergencia, las medidas que se
adopten deben realizarse con la mayor racionalidad, con sustentos y criterios
cientificos y no siempre generales, sino en atencion a la intensidad del pro-
blema de contagio y salud, tomando en cuenta las circunstancias particulares
por regiones, Estados y sectores comunitarios, con estricta observancia de
la finalidad de la salud publica. Estas medidas deben tener objetivos defini-
dos, acotadas temporalmente, estrictamente necesarias y proporcionales al
fin perseguido.

Debe ser una prioridad la integridad y bienestar de los profesionales de
la salud frente a la Pandemia. Se deben tomar medidas especificas para su
proteccion y reconocimiento, ademas de la adopcion de protocolos aplica-
dos en el tratamiento y las acciones especiales para la proteccion y entrena-
miento de estos trabajadores de la salud. Esto incluye, que las instituciones
de salud dispongan de insumos, equipos, materiales e instrumentos que pro-
tejan su integridad, su vida y su salud, desinfecciéon de ambientes asi como
la garantia de sus derechos laborales y de seguridad social, que les permitan
desarrollar su labor en términos razonables de seguridad y calidad.

Cualquier medida de naturaleza restrictiva o regresiva de los DESCA
debe ser adoptada y aplicada en forma transparente, con un cuidadoso ana-
lisis de las alternativas existentes. Estas medidas, deben estar justificadas
desde un enfoque de derechos humanos, con el debido analisis de impacto
en los mismos, asi como de la mas eficiente utilizacién de los recursos dispo-
nibles. El Estado mexicano, en sus tres ambitos de gobierno y las institucio-
nes de derechos humanos, deberan garantizar el acceso a los mecanismos
de denuncia y proteccion frente a posibles limitaciones indebidas o violacio-
nes de derechos humanos derivadas de las medidas de contingencia. Por lo
que se deberan garantizar la transparencia; acceso a la informacién; pro-
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teccion de datos personales; consentimiento informado; acceso a la justicia
y debida reparacion.

Las empresas como empleadoras, en general, deben respetar los dere-
chos humanos y asumir un comportamiento €ético y responsable, particu-
larmente por los impactos que sufren los trabajadores, los consumidores y
las comunidades locales.

Debe considerarse especialmente aquellas personas cuyas subsistencia
peligre al someterse, a un régimen de cuarentena por la pérdida de sus in-
gresos; amenazas a sus necesidades vitales basicas; riesgo de ser desaloja-
das, o ausencia de Redes Institucionales de apoyo. Atencién especial debera
asignarse a los derechos de grupos vulnerables y algunos histéricamente
vulnerables, como nifias, ninos y adolescentes; personas con capacidades di-
ferentes; adultos de la tercera edad; mujeres; pueblos indigenas; afrodescen-
dientes; personas LGBTT; personas privadas de libertad; personas desplaza-
das internas; personas migrantes, solicitantes de asilo, personas refugiadas,
apatridas y victimas de trata de personas.

Es de gran importancia para avanzar en la progresividad de los DESCA,
el apoyo de la cooperacién y solidaridad internacional. La pandemia que
vive la humanidad en el presente, plantea desafios extraordinarios que deben
ser abordados a través del dialogo y la cooperacion internacional y regional
conjunta y solidaria entre todas las naciones del mundo. El multilateralismo
es esencial en la coordinacion de esfuerzos mundiales para contener la pan-
demia.

Ademas, es necesaria la organizacion social, la participacion a través de
grupos comunitarios y profesionales, comprometerse a través de estrategias,
esfuerzos colaborativos con responsabilidad social. En materia del ejercicio
de libertad de expresion, tiene una funcién medular para transmitir una in-
formaciéon objetiva, fidedigna, con orientacién confiable para disminuir el
camino de la infeccién, para fomentar mensajes de aliento, ayuda, esperanza
y solidarizacion social; esto es, ejercer la libertad de expresion con respon-

sabilidad.
VII. CONSIDERACIONES FINALES

La emergencia sanitaria por COVID-19 representa fuertes desafios para la
humanidad, con miradas y aproximaciones diferentes, que en el caso de los
derechos humanos y particularmente de los DESCA evidencian la fragilidad
de su cumplimiento, su interrelacion e interdependencia, como resultado del
modelo de desarrollo econémico dominante de desigualdad social, politica
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y econdmica global, en particular, de algunas regiones del mundo como La-
tinoamérica, de la que México es parte. Esta pandemia ha hecho también
evidente con claridad, el abuso de los recursos planetarios y sobretodo la vul-
nerabilidad de la especie humana.

Esta vulnerabilidad aunque llega a todos, se materializa con mayor im-
pacto en algunas personas y en algunos grupos, los de aquellos que viven en
condiciones de marginaciéon y pobreza sin servicios basicos para la vida y la
salud, y mucho menos la posibilidad de acceso a la educacion, a un trabajo
digno, seguridad social, entre los mas importantes. En efecto, la crisis sani-
taria y su emergencia para contenerla nos alertan sobre la gran importancia
de avanzar en la proteccion de los DESCA que se expusieron en este trabajo.
La situacion actual convoca a una intervencion estatal que visualice acciones
para revisar estos derechos, con una visiéon de inversiéon mas no de gasto, toda
vez que este catalogo de derechos se constituyen como derechos interdepen-
dientes e integrales al derecho a la salud.

Los desafios de la pandemia por el COVID-19 representan para la po-
blaciéon y consecuentemente para los gobiernos, resaltan la importancia de
cuidar que cualquier medida de naturaleza regresiva o restrictiva de los
DESCA sea aplicada con el analisis cuidadoso de las alternativas existentes.
Estas medidas deben estar justificadas desde un enfoque de derechos huma-
nos con el debido estudio de su impacto en estos derechos y con la mayor
eficiente utilizacion de los recursos disponibles.

Deberan protegerse los derechos de todas personas que se vean afecta-
das por las medidas de contencién que se impongan, particularmente las
personas cuya subsistencia peligre no solo por los riesgos de contagio, sino
también por la pérdida de ingresos, las amenazas a sus necesidades vitales
basicas o por el riesgo de ser desalojadas, asi como la ausencia de redes ins-
titucionales de apoyo. Atencion especial debera asignarse sobre grupos en
situacion de vulnerabilidad, como los descendientes los pueblos originarios,
afrodescendientes, campesinado, grupos sociales de las periferias de las ciu-
dades, grupos econémicos desentendidos de seguridad social como los tra-
bajadores del sector informal, personas en situaciéon de pobreza o de calle,
personas migrantes y personas privadas de su libertad, entre otros.

Los Estados deberan evaluar politicas publicas y programas guberna-
mentales tanto nacionales como regionales, para dar respuestas eficaces que
mitiguen los impactos de la pandemia sobre los DESCA, a corto y mediano
plazo, mediante acciones para el alivio de crédito, esquemas de reprogra-
macién y flexibilidad de pago de obligaciones monetarias, mitigaciéon finan-
ciera de cargas tributarias, medidas compensatorias, entre otras estrategias.
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1. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales son los derechos y libertades que se encuentran
incorporados y reconocidos en el orden juridico. Esto es asi en el Estado cons-
titucional democratico de derecho. Con esta afirmacién aludimos a la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y a los tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos. Esto es bien sabido por los especialistas
en la materia de derechos humanos.

Uno de los temas trascendentales en el presente articulo es lo relaciona-
do con el derecho, proteccion y atencion a la salud frente a una enfermedad
del virus denominado COVID-19, que ha transgredido la integridad de las
personas y que en muchos de los casos por la misma letalidad que provoca
su padecimiento causa la muerte.

Asimismo, es con otros derechos y libertades que estan sujetos a que sean
en su momento condicionados por parte de las autoridades para justificar sus
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actuaciones en combatir, probablemente, con medidas extremas la emergen-
cia sanitaria en México.

En el momento que la sociedad corre peligro, en este caso por el conta-
gio de un virus desconocido que es letal para la poblacion (por no disponer
de una vacuna para su curacion), las autoridades se encuentran facultadas
para determinar los mecanismos que tendran que utilizar para otorgar pro-
teccion y seguridad a la sociedad.

Tal es el caso de lo que establece el articulo 29 constitucional, en lo par-
ticular con lo referente

...en los casos... que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, so-
lamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion
del Congreso de la Union o de la Comisiéon Permanente... podra restringir y
suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos
y garantias que fuesen obstdculo para hacer frente, rapida y facilmente a la
situacion.

Mi interés en este articulo versa por saber en qué momento resulta fac-
tible de acuerdo con la constitucion restringir o suspender derechos y garan-
tias. El planteamiento surge precisamente, porque ante el peligro de contagio
de la enfermedad del COVID-19, las personas en México estan o han estado
expuestas a contraer dicha enfermedad con la que corre peligro su integridad
fisica en su salud, y quiza sea irreparable, porque le resulte perder la vida.

Con el surgimiento del COVID-19 en México, las dudas pertinentes son
las de saber bajo qué tipo de politica publica las autoridades aplicaran para
otorgar proteccion y seguridad a la poblacion, y si es necesario realizar como
tal, una de las medias que posiblemente produzcan cierto temor a las mismas
autoridades y a la poblacién, y aunque la ley le otorgue facultades a la auto-
ridad para su ejecucion, es la de restringir o suspender derechos y garantias.

La restriccion o suspension de derechos y garantias implicaria que el
gobierno a su vez garantiza la proteccion de otras libertades. Este es uno de
los aspectos relevantes para su misma proteccion y para una pronta, eficaz y
eficiente intervencion en otorgar la garantia a la poblacion del derecho a la
proteccion y atencion a la salud de las personas.

En este sentido, por la forma de actuar del gobierno en otorgar el de-
recho a la proteccién y atenciéon a la salud de las personas y justificar su
proceder, trasciende como parte de nuestro planteamiento en este articulo.
Al mismo tiempo, si la autoridad por tal razon, esta violando y no garanti-
zandoles a las personas los demas derechos fundamentales que establece el
orden juridico mexicano.
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Asi que, por el brote mundial de la pandemia del COVID-19, surgen di-
versos planteamientos en la forma en la que las autoridades gubernamenta-
les implementan y aplican las politicas publicas para combatir el COVID-19.
Sin duda, la causa dispone de varias vertientes que han generado la proble-
matica en torno a la forma y modo de su implementacion.

Entre esas se encuentra la que se manifiesta con la transgresion a los de-
rechos humanos de las personas. Por una parte, es porque al implementarlas,
en algunos casos, como medida extrema se ha decretado el estado de alar-
ma, el que lleva a la autoridad a efectuar la restriccién de algunas libertades
(Espafia), y por el otro lado, la autoridad no ha dictado este tipo de medidas,
por tanto, no restringe libertades (México).

Las constituciones politicas de ambos paises establecen que las autorida-
des disponen de este tipo de facultades, es decir, que la constitucion les con-
cede decretar los limites al ejercicio de las libertades de las personas.

Sin embargo, todo depende de la misma totalidad de la disposicion ju-
ridica, su completa reglamentacion es la parte fundamental para decretar;
para Espana lo es, y para México no. Aqui, es justo el parametro, de este
escrito: en una emergencia sanitaria —pandemia COVID-19—, ;cual es
la forma legal en la que debe dictar medidas las autoridades para proteger
a la poblacion sin que esas medidas transgredan las libertades? Por consi-
guiente, la forma de implementar y aplicar politicas publicas por parte de
las autoridades gubernamentales, se pone a discusién en diversos sectores
de la sociedad, por una parte, si estas son medidas que contravienen el res-
peto y proteccion de los derechos humanos, y si las disposiciones juridicas
se lo permiten.

Al mismo tiempo, en este analisis, el planteamiento del problema es con
las interrogantes siguientes: jen qué medida se puede decretar por parte
de la autoridad correspondiente, la restricciéon o suspension del ejercicio de
los derechos y las garantias?, jcuales son los motivos de las autoridades que
determinaron no decretar la restriccion o suspension del ejercicio de los de-
rechos y las garantias?

Con la enfermedad que ocasiona contraer el COVID-19, se deteriora la
salud de las personas, y en algunos casos, provoca su defuncién. El derecho
a la proteccion y asistencia a la salud es un derecho fundamental que se en-
cuentra plasmado en la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos.

Como tal, se formula otro planteamiento del problema: ¢en los casos
en que la sociedad corra peligro es fundamental la restriccion o suspension
del ejercicio de los derechos y garantias, para que el gobierno pueda actuar
de manera eficaz y eficiente, es decir, para que pueda emplear de manera
proporcional los mecanismos legales que le permitan controlar la situacién
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que amenaza a la sociedad y, por tanto, restablecer el orden y seguridad a
las personas?

Y, por Gltimo, como anteriormente ya lo habiamos sefialado, como parte
del planteamiento del problema, se expone la siguiente interrogante: cuales
son los derechos y garantias que podran restringir o suspender las autorida-
des cuando se ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto su integridad
ala salud y a su vida?

II. ;LA INCURSION DE LA PANDEMIA COVID-19
PONE A PRUEBA LA ADMINISTRACION DEL GOBIERNO
PARA PROTEGER EL DERECHO A LA SALUD
Y ASISTENCIA MEDICA DE CALIDAD?

Laincursion de la pandemia COVID-19, ha generado diversas contrariedades
en la forma de combatirla. El de poner a prueba la capacidad de respuesta de
las autoridades para enfrentarlo de manera eficaz y eficiente con politicas pa-
blicas que respondan ante una crisis de la envergadura en la que se introduce
a la vida humana el virus. La capacidad de respuesta es esencial para otorgar
seguridad a las personas en la proteccion a la salud y atencion médica de cali-
dad, es uno de los primeros aspectos relevantes que confieren confianza en la
sociedad.

La dificultad se extiende como un factor determinante en garantizar la
instrumentacién de una politica publica eficiente y eficaz. Ella, es sin duda,
la pronta capacidad, formacién e instrumentaciéon con la que disponen las
instituciones publicas que la implementen. En el caso del COVID-19, en
primera linea de combate, se encuentra el sector salud. Entre sus multiples
obligaciones, en la practica dispone la de garantizar el derecho a la salud y
la atencién médica de calidad.

Esto es asi, no obstante, siempre y cuando disponga de los insumos nece-
sarios para lograr el cumplimento de sus obligaciones, es decir, para proteger
y otorgar la atenciéon médica a sus pacientes, pero también las convenidas
garantias de seguridad para que el personal del sector salud pueda de forma
profesional desempenarse (camas, respiradores, instrumental médico actua-
lizado, etcétera).

Por supuesto, que en el cumplimiento de estas obligaciones la autoridad
superior al sector salud, el gobierno en su conjunto, le corresponde de mane-
ra planeada suministrar el presupuesto financiero conveniente para cumplir
cabalmente con una politica ptblica lo suficientemente instrumentada para

atender casos de emergencia, como es la penetracion en México de la pan-
demia COVID-19.
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Sin duda, es una crisis sanitaria que esta causando desgracias en muchos
paises. En México, desafortunadamente, también es uno de los infortunios
situados en la poblaciéon. La autoridad correspondiente tiene que enfrentarla
de manera que otorgue confianza y seguridad a sus habitantes.

Todo ello consiste en la forma en que se implemente, pues lo que impor-
ta son los resultados positivos, entonces, la politica ptblica serd una politica
eficiente y eficaz, porque resolvera de manera eficiente la crisis de emergen-
cla sanitaria.

Ahora bien, con el surgimiento de la pandemia del COVID-19, como
un virus que por el momento no tiene cura, y por el proceder en la que cada
pais y su gobierno dispone de sus instituciones para afrontar la emergencia
sanitaria, surge la problematica de como se garantiza la seguridad al dere-
cho a la salud, a su proteccion y asistencia médica, y como otros derechos
humanos son controvertidos por solventar de manera prioritaria la emer-
gencia sanitaria.

De tal suerte, el presente articulo aborda el tema la protecciéon de los
derechos humanos y derechos fundamentales frente a la forma en la que el
gobierno implementa y e¢jecuta la politica ptblica para enfrentar la emer-
gencia sanitaria por el brote de un virus que muy pronto se ha converti-
do en una pandemia.' ;Cuales son los derechos y libertades a restringir o
suspender para que el gobierno actie de manera eficaz y eficiente en una
emergencia sanitaria como es el COVID-19? Ademas, de responder esta
pregunta, el andlisis se realiza de manera comparativa entre la forma como
el gobierno de Espafia y México con sus disposiciones juridicas proceden
frente a este virus. Asimismo, formulamos y damos respuesta a otra de las
interrogantes en este analisis: ¢por qué el gobierno de México no restringe
o suspende derechos y garantias para hacerle frente de manera eficaz y efi-
ciente a la pandemia COVID-19?

III. ;LLOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES
SON RESTRINGIDOS POR EL COVID-19?

En México, en los diferentes sectores de la sociedad se repite que la autoridad
vulnera constante los derechos humanos y, por ende, es uno de los aspectos
que menos se respetan y se cumplen. Asi es, al observar las recomendaciones
a México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

' En relacién con la diferencia entre los derechos humanos y los derechos fundamentales,

puede consultarse mi libro Derechos_fundamentales: jurisprudencia constitucional penal, 2a. ed., Méxi-
co, Inacipe, 2017.
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Humanos: entre las graves violaciones a derechos humanos se mencionan
bl
por ejemplo, las “Politicas publicas en favor de las mujeres”; esto es:

...Incorporar aiin mas la perspectiva de derechos humanos en las politicas pu-
blicas sobre mujeres, particularmente aquellas destinadas a combatir la violen-
cia contra las mujeres, asegurando la asignacion de recursos necesarios para su
completa implementacién. Al respecto, el Banco Nacional de Datos e Infor-
macién sobre Casos de Violencia contra las Mujeres (BANAVIM) necesita ser
fortalecimiento para proporcionar datos actualizados y ser una herramienta
més accesible al publico.?

Para darle un efecto contrario a las recomendaciones, es decir, respeto y
cumplimiento integro a los derechos humanos de las personas, se han creado
en el orden juridico diversas reformas constitucionales y legales que otorgan
la maxima expresion de proteccion a los derechos humanos. No obstante, al
no ser protegidos en su totalidad, a pesar de la formalizacion de las reformas
en materia de derechos humanos con la maxima formulacién de su protec-
cion, las reclamaciones a la autoridad responsable se acrecientan donde los
afectados, en muchos de los casos, acuden a interponer sus quejas respectivas
en la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH).?

Ahora bien, en este analisis, como en muchos otros que he realizado,
uno de nuestros propositos es el de advertir desde nuestra consideraciéon que
los derechos humanos y derechos fundamentales no son los mismos que se
reconocen unos de otros en el ambito internacional y local.

2 “Recomendaciones a México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Derechos Humanos, Sr. Zeid Ra’ad Al Hussein, resultado de su visita oficial al pais en octu-
bre de 20157, disponible en: https://www.hchr.orgmx/images/doc_pub/RecomendacionesMX_Alto
ComisionadoDH_ES. pdf-

3 Al respecto con la finalidad de otorgar el fortalecimiento y respeto a los derechos hu-
manos la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) instrumenta catorce pro-
gramas de atencion, entre los cuales se encuentran: el Sistema Penitenciario; Agravio a Pe-
riodista y Defensores Civiles; Asuntos de la Mujer y de Igualdad entre Mujeres y Hombres;
Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura Programa Especial de Sexualidad, Salud y
VIH; Asuntos de la Mujer y de Igualdad entre Mujeres y Hombres; Asuntos de la Nifez y la
Familia; Atencién a Personas Migrantes; Atenciéon a Victimas del Delito; Atencién a las Perso-
nas con Discapacidad; Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales; Empresas
y Derechos Humanos; Personas Desaparecidas; Pueblos Indigenas; y, Contra Trata de Perso-
nas, disponible en: kttps://www.cndh.orgmx/programa/ 7/ agravio-periodistas-y-defensores-cwiles. Del
mismo modo, la CNDH a realizado un sin nimero de recomendaciones a distintas autori-
dades que han transgredido los derechos humanos, entre otras violaciones a los derechos de
legalidad; seguridad juridica; acceso a la justicia: al trabajo decente. (fr “Recomendacion
General 41720197, disponible en: Attps://www.cndh.orgmx./index. php./documento/recomendacion-ge
neral-412019.
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Es decir, que los derechos humanos son aquellos que se encuentran es-
tablecidos en los tratados internacionales, y que los derechos fundamentales
son aquellos que son incorporados y reconocidos en el texto de las constitu-
ciones politicas. Tal y como lo sugiero en mi libro de Derechos_fundamentales:
Jurisprudencia constitucional penal,* los derechos fundamentales son aquellos que
una vez establecidos en los tratados internacionales como derechos humanos
y reconocidos por las naciones adherentes a esos tratados, posteriormente
son incorporados y reconocidos en los textos de cada una de las constitucio-
nes, para asi conceder la positivizacion de los mismos derechos humanos en
derechos fundamentales, que no es otro contexto, sino el de que los derechos
humanos queden plenamente establecidos de una manera literal en la Ley
Fundamental , y asi estar en condiciones de saber de manera clara y precisa
cuales son los derechos que otorgan las leyes fundamentales.

De tal suerte, con la nocién referida en el parrafo anterior los derechos
fundamentales en su vertiente de la forma en la que las autoridades acttan,
es para hacerlos valer y respetar, de lo contrario, su respeto seria a través de
las recomendaciones que emite la CNDH, por la mismas quejas que presen-
tan los afectados. Los instrumentos de restituciéon derechos transgredidos,
son por ejemplo, la figura de la reparacion del dano. Asi lo confiere el texto
constitucional:

...todas las autoridades en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de confor-
midad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. En consecuencia, el Estado deberad prevenir, investigar, san-
clonar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley.”

El respeto y proteccion de los derechos humanos y de los derechos funda-
mentales, es uno de los aspectos, tal como ya lo apuntamos en parrafos ante-
riores, que repetidamente, por parte de la autoridad se vulneran en México.
Esto es asi, en diversas circunstancias de las administraciones del gobierno.

El sentido politico y juridico que expresan por defender, respetar, y res-
tituir los derechos, es sin duda, una constante crisis en la forma en la que se
instrumentan politicas publicas en cada una de esas administraciones de go-
bierno, y que con ello se muestra que restan en ser eficaz y eficientes. Desde

* Cfi. Esparza Martinez, Bernardino, Derechos fundamentales. .., cit., p. 55.
° En relacién con uno de los temas fundamentales en nuestra Constitucion, que es el

derecho a la reparaciéon del dano, puede consultarse mi libro La reparacion del daiio. ;Es posible
la creacion de la ley de reparacion del dafio?, México, Tirant lo Blanch, 2020.
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luego, se comprueba con las recomendaciones del Alto Comisionado de los
Derechos Humanos y de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.
Esta parte de la crisis constante en no respetar los derechos humanos no es la
misma crisis que se ha generado en México por el brote mundial de la pan-
demia COVID-19. Por la forma en que cada gobierno la combate se genera
una crisis en materia de no proteccion a los derechos humanos y derechos
fundamentales.

IV. (LA CRISIS SANITARIA POR EL. COVID-19
VIOLENTA LOS DERECHOS FUNDAMENTALES?

El origen de la pandemia COVID-19 es un problema a corto plazo de dificil
solucion médica. Los cientificos buscan una solucion pronta. Las caracteris-
ticas de su misma formacién —un virus que por el momento no se conoce
cientificamente las causas de su origen y que no existe una vacuna que pre-
venga y cure la enfermedad— también han llevado a una crisis sanitaria en
la forma en que cada gobierno trata de implementar politicas en la solucién
del problema de emergencia sanitaria.

La desatinada gestion administrativa es por la misma espontaneidad en
la que acttian los gobiernos, pues se desconoce la manera en la que se debe
de proceder para proteger diversos aspectos del derecho a la salud. Esto, es
asi, al momento en que se observa el proceder de la autoridad para otorgar
una adecuada proteccion en la atenciéon médica del paciente.

Si bien es cierto que el derecho a la salud es un derecho fundamental, y
como tal, se crean las instituciones de salud con sus diferentes especialidades,
también es cierto, que se requiere que estas concedan a sus pacientes aten-
cién médica con eficacia. Sin duda, depende, ademas, de la politica ptblica
que se instrumente, tiene ser indudablemente una politica puablica eficiente
y eficaz.

El sentido de lo que lo sea es con un presupuesto suficiente para la inves-
tigacion cientifica en las diferentes ramas de la medicina;® para capacitar en
cada una de las especialidades médicas a su personal (médicos, enfermeros,
asistentes, etcétera), y disponer de los instrumentos e insumos médicos de
vanguardia. Esto permitira un adecuado desarrollo de proteccion a la asis-
tencia médica y, por ende, del derecho a la proteccion a la salud como un
derecho humano y fundamental vital para preservar la vida de las personas.

% Es un derecho de toda persona a gozar de los beneficios de la ciencia. La obligacién del
Estado es apoyar la investigacion e innovacién cientifica, y deberd proveer recursos y estimu-
los suficientes (articulo 5o., fraccion f. V., CPEUM).
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Este es un hecho que se observa, por lo pronto, cuando la persona afec-
tada demanda en primera instancia que se le otorgue la debida atencion
médica, al no responderle el lugar donde la solicita (hospitales pablicos y
privados, etcétera), entonces el afectado procede a interponer la queja ante
las autoridades correspondientes; no otorgar la adecuada proteccion a su
salud, que a su vez es transgredida por no proporcionar la asistencia mé-
dica calificada. El paradigma, en este sentido, son las quejas interpuestas
en la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) por: faltas
de insumos y medicamentos; inadecuadas medidas sanitarias para evitar
algtn tipo de contagio: discriminacion a la poblacion que padece o es un
caso sospechoso de COVID-19; agresiones fisicas y verbales al personal del
sector salud, cometidas por trabajadores del IMSS el ISSSTE. Ademas, si
al afectado se le niega a obtener la atenciéon médica por la sospecha de que
padece el COVID-19.7

De esta suerte, se desprende la violacion del derecho y proteccion a la
salud, asi como el derecho a no ser discriminados. Son derechos fundamen-
tales prescritos en el texto constitucional, y muy a pesar de su pleno recono-
cimiento, son derechos violentados en diversas circunstancias. La discrimi-
nacion y la no proteccion del derecho a la salud, son acciones que atropellan
la dignidad humana.

La administracion del gobierno en México, como percepcion de la socie-
dad, para solventar eficientemente la emergencia sanitaria por el COVID-19,
no ha sido del todo la mas eficiente, en particular con el tema que nos ocupa,
respetar y proteger los derechos de las personas.

La proteccién de los derechos humanos es fundamental. En una crisis
sanitaria como es la del COVID-19, el gobierno tiene que actuar de una
manera eficiente y eficaz para proteger los derechos de todos. Su obliga-
ci6n no es exclusividad de esta crisis, tiene la obligacién de hacerlo en todos
los escenarios como lo mandata el orden juridico.

Enfrentar el surgimiento de una pandemia como la del COVID-19, tras-
ciende en una crisis sanitaria como se ha visto a nivel mundial. A los gobier-
nos los tomo por sorpresa, en algunos casos, para detectar a tiempo el brote
e implementar medidas que salvaguardan a las personas. Lo que determi-
no6 que el gobierno decreta el limite del ejercicio de algunas libertades, tales
como la de transito y la de reunion.

La informacion respecto a las quejas interpuestas en la CNDH se dice en la nota del
periodico £l Universal, 13 de mayo de 2020, que fue obtenida a través de un requerimiento de
informacioén, disponible en: https://www.eluniversal.com.mx/nacion/ acusan-en-cndh-7 67-violactiones-

derechos-humanos-por-COVID-19.
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La crisis sanitaria trasciende a restringir las libertades de las personas
en el ambito laboral con dilapidar el derecho al trabajo de los trabajadores,
y con generar crisis en el crecimiento econémico de los paises. Es una cri-
sis que trastoca los derechos constitucionales, donde la autoridad guberna-
mental tiene la obligacién en proceder de manera eficaz y eficiente con la
implementacion de politicas publicas que otorguen garantias de seguridad
y estabilidad a todos los sectores de la poblacion.

No obstante, a la implementaciéon de politicas publicas que subsanen
los derechos laborales y econémicos, la autoridad con base en la ley, tiene la
facultad para responder y hacerlo de manera vertiginosa la situacién que se
le presenta mediante la restriccion o suspension de determinadas libertades
como bien pueden ser la de transito y reunion.

Es innegable que la crisis sanitaria generada por el COVID-19, ha cau-
sado diversas crisis en la economia de los paises y en los derechos de los
trabajadores, pero, sobre todo, en el deterioro de la salud de las personas.

El gobierno es el encargado de administrar de manera responsable que
la crisis no repercuta en el menoscabo de los derechos de las personas. Si la
administracion gubernamental muestra fallas en sus instituciones de salud,
atencion médica de calidad, entonces, no esta respondiendo a uno de los
derechos fundamentales para preservar la vida del ser humano; el derecho
a la proteccion a la salud. Esto malogra la calidad de vida y afecta irrepara-
blemente la dignidad de la persona.

V. LA SUPREMACIA DE LOS DERECHOS HUMANOS:
ENTRE LA VIDA Y LA MUERTE POR EL COVID-19

La Constitucion Politica es la norma de mayor rango juridico en todo orden
juridico. A partir de esta premisa, en el ano de 2011 el legislador modifica el
texto constitucional en su capitulo primero del titulo primero para denomi-
narle “De los derechos humanos y sus garantias”. El titulo anterior a dicha
modificacion se nombraba “De las garantias individuales”.

Con estas modificaciones constitucionales en su articulo primero se es-
tablece que

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran 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 pro-
teccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.
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Es una norma a nivel constitucional que, por su jerarquia juridica, pre-
valece sobre otras normas de rango juridico inferior en la que se determina
con claridad que los derechos humanos son los derechos que gozan todas las
personas plenamente reconocidos en el texto constitucional e instrumentos
internacionales. El mismo texto constitucional sefiala que ninguna medida
los puede restringir ni suspender, pero a su vez, establece que bajo determi-
nadas circunstancias una medida restrictiva puede ser constitucional.

Con las mismas modificaciones constitucionales del 2011, se prescriben
en el articulo 29 constitucional los casos en los que se puede ejercer la me-
dida restrictiva por: “...invasion, perturbacién grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto”.

La presencia en el mundo y en particular en México del COVID-19
como una enfermedad que causa los mas severos estragos en la salud de las
personas, pone en alerta maxima a las autoridades del gobierno para esta-
blecer las medidas que protejan la salud de todas las personas.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) responde dos preguntas
respecto a qué es y cuales son los sintomas de este tipo de pandemia (8 de
mayo de 2020).2

La COVID-19 es la enfermedad infecciosa causada por el coronavirus que se
ha descubierto mas recientemente. Tanto este nuevo virus como la enfermedad
que provoca eran desconocidos antes de que estallara el brote en Wuhan (Chi-
na) en diciembre de 2019. Actualmente, la COVID-19 es una pandemia que
afecta a muchos paises de todo el mundo. Los sintomas mas habituales de la
COVID-19 son la fiebre, la tos seca y el cansancio. Otros sintomas menos fre-
cuentes que afectan a algunos pacientes son los dolores y molestias, la conges-
ti6n nasal, el dolor de cabeza, la conjuntivitis, el dolor de garganta, la diarrea,
la pérdida del gusto o el olfato y las erupciones cutaneas o cambios de color en
los dedos de las manos o los pies. Estos sintomas suelen ser leves y comienzan
gradualmente. Algunas de las personas infectadas solo presentan sintomas le-
visimos.

Algunas de estas particularidades de la enfermedad son las minimas que
no causan la pérdida de la vida, segtin la OMS: “La mayoria de las personas
(alrededor del 80%) se recuperan de la enfermedad sin necesidad de trata-
miento hospitalario. Alrededor de | de cada 5 personas que contraen la CO-
VID-19 acaba presentando un cuadro grave y experimenta dificultades para

8 “Preguntas y respuestas sobre la enfermedad por coronavirus (COVID-19)”, disponi-

ble en: Attps://www.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/advice-for-public/q-a-co
ronaviruses.
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respirar”’. Sin embargo, en esta enfermedad se presentan otro tipo de carac-
teristicas que si causan la muerte en las personas. La OMS especifica que

Las personas mayores y las que padecen afecciones médicas previas como hi-
pertension arterial, problemas cardiacos o pulmonares, diabetes o cancer tie-
nen mas probabilidades de presentar cuadros graves. Sin embargo, cualquier
persona puede contraer la COVID-19 y caer gravemente enferma. Las perso-
nas de cualquier edad que tengan fiebre o tos y ademas respiren con dificul-
tad, sientan dolor u opresién en el pecho o tengan dificultades para hablar o
moverse deben solicitar atencién médica inmediatamente.

La pérdida de la vida de las personas es uno de las causas principales que
muestran temor (miedo) y que estan impregnadas en la sociedad; ser conta-
giadas del COVID-19, y no lograr, oportunamente, su curacion, es una ame-
naza para su salud.

Los paises que encabezan el mayor niimero de muertes (9 de junio de
2020), con base en la informacién que proporciona diariamente la Univer-
sidad de Johns Hopkins, son Estados Unidos con 111.097; Reino Unido con
40.680; Brasil con 37.134; Italia con 33.964; Francia con 29.212; Espafa
con 27.136; y, México con 14.053. Esta enfermedad en el mundo a causado
la pérdida de vida de 407.326 personas.’ La principal causa por esta enfer-
medad, en la que se pierde la vida, es por no disponer hasta el momento de
una vacuna que prevenga el contagio por el virus, y por ende, en caso de ser
contagiado su rehabilitacion.

La pandemia del COVID-19, es una enfermedad que perjudica por di-
versas circunstancias la salud de las personas, y que en muchos de los casos
de manera irreparable, desafortunadamente, dejan de existir.

El COVID-19 sorprendi6 a la mayor parte del mundo. Los gobiernos
han sido paralizados por la misma forma tan rapida en la que se dispersa,
sin control alguno. Es un virus, que por lo pronto los cientificos no tienen
respuesta para combatirlo. El gobierno se colapsa en el sistema de salud. Sin
vacuna que les auxilie, las personas se contagian, los hospitales se saturan de
personas contaminadas de este virus, los instrumentos médicos son escasos, o
de plano, no los hay, como mucho se dice de los “ventiladores”, motivo sufi-
ciente para entender, que por diversas razones, el sistema de salud se satura, y
por tanto, no disponer de manera pronta de politicas publicas para subsanar
las deficiencias, el gobierno queda rebasado, ya que, a destiempo administra
la crisis de emergencia sanitaria. Por ello, desprotege a los derechos humanos.

9 “Panel (tablero) COVID-19 del Centro de Ciencia ¢ Ingenieria de Sistemas (CSSE)
de la Universidad Johns Hopkins (JHU)”, disponible en: ittps://coronavirus jhu.edu/map.himl.
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V1. EN MEXICO Y EN ESPANA: ;PARA HACERLE
FRENTE, RAPIDA Y FACILMENTE A LA CRISIS
SANITARIA POR EL COVID-19 SE TIENEN QUE DECRETAR
LOS LIMITES A LAS LIBERTADES Y DERECHOS?

Para controlar de forma efectiva el surgimiento y contagio por el COVID-19,
y con base en las disposiciones juridicas, el gobierno estaria por decretar la
restriccion o suspension de algunas libertades o derechos. Ejemplo, de ello es
el gobierno espafiol al declarar el Estado de alarma. En México, cabe pregun-
tarse ¢si por un caso en el que ponga en peligro a la sociedad podria decretarse
los limites a las libertades y derechos?

La declaracion por parte del gobierno a los limites del ejercicio de liber-
tades y derechos es para hacerle frente rapido a los obstaculos de la situacion,
tal como lo establece el articulo 29 de la Constitucion de 1917: “...para ha-
cerle frente, rapida y facilmente a la situaciéon”.'"” No obstante, las autoridades
mexicanas ante la crisis sanitaria por el COVID-19 determinaron formalizar
la “declaratoria de emergencia sanitaria”, en lugar de decretar como lo esti-
pula el actual texto constitucional en su articulo 29:'"' “En los casos de... que
ponga a la sociedad en grave peligro... podra restringir o suspender en todo
el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que
fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion”.

Mientras que el gobierno de Espafa si lo hizo. Declara aplicar lo que
establece su constitucion en el articulo 116:'% es la forma en la que se decreta
un estado de alarma. La ley secundaria regulara los casos por los cuales el
gobierno declara el estado de alarma; y, es cuando se produzcan “crisis sani-
tarias” tales como “epidemias...”."”

Ahora bien, cabe destacar que existen determinadas diferencias en las
disposiciones constitucionales para que el gobierno de Espana y México es-
tablezcan decretar los limites a las libertades de las personas. En la constitu-
cién de Espana se estipula de manera literal que “Una ley organica regulara
los estados de alarma”, e incluso, ademas, contiene otros tipos de estado,
estos son: los de excepcion y de sitio, distintos al estado de alarma.

10" Cfi Diario Oficial, Organo del Gobierno Provisional de la Repiiblica Mexicana, t. V. 4a. época,
México, 5 de febrero de 1917, nam. 30.

' Cfi: Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Coonstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia politico electoral, Diario
Oficial de la Federacion, México, 10 de febrero de 2014, p. 10 (primera seccion).

12 Gfi: Constitucién Espaiola, BOE, Espafia, nam. 311, 29 de diciembre de 1978, pp.
29313-29424 (112 pp.).

3 Cfi: Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio,
BOE, Espana, nim. 134, 5 de junio de 1981.
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Por ende, determina que el “estado de alarma sera declarado por el go-
bierno mediante decreto...” (numerales 1 y 2 del articulo 116). Por su parte,
la Constituciéon de México Gnicamente hace referencia a que el gobierno
(presidente de la Reptblica y diputados y senadores), podran restringir o
suspender el ejercicio de los derechos y libertades para hacer frente, rapida
y facilmente a la situacion. Es decir, que el texto constitucional de México
no incluye como figuras juridicas el estado de alarma, el estado de excep-
cion, o, el estado de sitio, tal como asi lo hace la constituciéon de Espana.

En consecuencia, las caracteristicas legales que facultan a las autorida-
des para atender las emergencias sanitarias por el COVID-19, en particular,
en los paises de Espania y México, son diferentes. La forma para emplear y
determinar que tipo de politica utilizar para afrontar la situaciéon de emer-
gencia sanitaria por el coronavirus COVID-19, depende de lo dispuesto en
sus ordenamientos juridicos.

El gobierno de Espana lo hace con una declaratoria de estado de alar-
ma, fundamentado en su Constitucion Politica y en la ley organica que lo re-
glamenta. En este caso, el gobierno lo declara mediante un decreto acordado
en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias (articulo 116.2
CE). Con ello, aplica limites a determinadas libertades a la “Libre circula-
cién a las personas”. !

Y, el gobierno de México, en particular el Secretario de Salud, emite el
“Acuerdo, por el que se establecen las medidas preventivas que se deberan
implementar para la mitigaciéon y control de los riesgos para la salud que im-
plica la enfermedad por el virus SARS-CooV-2 (COVID-19)”.15

En este caso, su fundamento esta en la Constitucion Politica, en la Ley
Organica de la Administraciéon Pablica Federal y en la Ley General de Sa-
lud. Esto es asi, ya que el mismo texto constitucional otorga el derecho a la
proteccion de la salud, y le concede facultades exclusivas a la Secretaria de
Salud, es una obligacion, de dictar inmediatamente las medidas preventivas
indispensables en caso de epidemias de caracter grave, a reserva de ser des-
pués sancionadas por el presidente de la Republica (articulos 4o., parrafo 4,
y 73, fraccién XVI).

Por un lado, se concluye que el orden juridico espafiol faculta a la au-
toridad de forma inmediata en crisis sanitarias, “para hacer frente a una
situacion grave y excepcional”, como lo ocurrido con la pandemia del CO-
VID-19, declarar el estado de alarma, en el que se limitan las libertades de
circulaciéon de las personas. Es una facultad establecida en el texto consti-
tucional:

M Cfi: BOE, ntm. 67, Espaiia, de 14 de marzo de 2020, pp. 25390-25400 (11 pp.).
15" Cfi. Diario Oficial de la Federacion, México, de 24 de marzo de 2020.
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Articulo 116. 1. Una ley organica regulara los estados de alarma, de excepcion
y de sitio, y las competencias y limitaciones correspondientes. 2. El estado de
alarma sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Conse-
jo de Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando cuenta al Congre-
so de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya autorizacion
no podra ser prorrogado dicho plazo. El decreto determinara el ambito terri-
torial a que se extienden los efectos de la declaracion.

Para cumplir este principio, la ley organica lo reglamenta:

Articulo cuarto. El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo
ciento dieciséis, dos, de la Constitucién podra declarar el estado de alarma,
en todo o parte del territorio nacional, cuando se produzca alguna de las si-
guientes alteraciones graves de la normalidad... b) Crisis sanitarias, tales como
epidemias y situaciones de contaminacién graves.

Es por ello que el gobierno de Espaiia, decide decretar el “Real Decreto
46372020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-197.1¢

En dicho decreto se estipulan las medidas que implementa el gobierno
para “proteger la salud y seguridad de los ciudadanos, contener la progre-
si6n de la enfermedad y reforzar el sistema de salud pablica”. Por ende, en
el mismo decreto se senala que: “Para hacerle frente a esta situacién, grave
y excepcional, es indispensable proceder a la declaracion de estado de alar-
ma”. Sin embargo, estas medidas adoptadas en el decreto, no imponen en
ningun caso la suspension de otros derechos fundamentales, tal como ocurre
cuando el mismo gobierno decrete un estado de excepcion.

En el Real Decreto de 14 marzo, imprime este aspecto: “Las medidas
que se contienen en el presente real decreto son las imprescindibles para ha-
cer frente a la situacién, resultan proporcionadas a la extrema gravedad de
la misma y no suponen la suspensiéon de ningtin derecho fundamental, tal y
como prevé el articulo 55 de la Constitucién”.

Ello implica que cuando el gobierno decrete un estado de excepciéon po-
dra suspender los derechos siguientes: la libertad, la seguridad (articulo 17);
el domicilio, las comunicaciones, postales, telegraficas y telefonicas (articulo
18, apartado 2 y 3); residencia y circulacién por territorio nacional, derecho
a entrar y salir de Espafa (articulo 19). Expresar y difundir libremente ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de repro-
duccién. A comunicar o recibir libremente informacién por cualquier medio

16 Cfi BOE, ntim. 67, Espafia, de 14 de marzo de 2020, pp. 25390-25400 (11 pp.).
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difusion, derecho de conciencia y secreto profesional (articulo 20, apartado
1, incisos a y d); derecho a reunion pacifica y sin armas, y manifestaciones
publicas (articulo 21); derecho de huelga (articulo 28, apartado 2); derecho
de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo
(articulo 37, apartado 2)."”

En México, las circunstancias juridicas son distintas. La diferencia es por
implementacion juridica de Espana en la que procede mediante su Real De-
creto 463/2020: proteger la salud y seguridad de los ciudadanos, contener la
progresion de la enfermedad y reforzar el sistema de salud publica. Es decir,
el gobierno de México, Gnicamente, decretd6 medidas a través de la Secreta-
ria de Salud, no realizé el decreto para restringir o suspender derechos.

¢Pudo hacerlo solamente con decretar la restricciéon de la libertad de
transito y de la libertad de reuniéon? La respuesta se otorga a través de que
s1 bien es cierto que el articulo 29 constitucional sefiala que

En los casos... que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto... el pre-
sidente de la Republica y los senadores y diputados podran restringir o sus-
pender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y
las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la
situacion.

También es cierto que, aunque el gobierno hubiese deseado efectuar la
restriccion o suspension de la libertad de transito y reunion, se lo impide el
orden juridico, pues no dispone de la ley vigente que reglamenta la forma de
hacerlo. Todo se circunscribe a la ley reglamentaria encargada de establecer
las formalidades de las medidas que tendrian que adoptarse por el decreto
que declara la suspension o restriccion de derechos y sus garantias.

Esto es imposible de cumplir. La autoridad responsable en declararlo,
no ha mostrado durante la crisis de emergencia sanitaria en México postura
alguna, si tendria que decretar lo citado en el articulo 29 constitucional. Es
quiza, como ya lo hemos apuntado, que no se ha declarado ni una ni otra
postura, porque no existe la ley reglamentaria. En un primer sentido resul-

17 Las caracteristicas para decretar un estado de excepeion son completamente distintas
para decretar el estado de alarma. En ocasiones, para combatir el COVID-19, los mismos
gobernantes han dicho en sus discursos publicos que, se tiene que declarar el estado de ex-
cepcién para afrontar la crisis sanitaria. Aspecto erréneo que para atender una crisis como
es la pandemia del COVID-19, lo apropiado, segiin sea lo dispuesto en su ordenamiento
juridico como es el caso de Espana, es el de declarar el estado de alarma. Para el estudio de
La forma correcta de la figura de estado de excepcién es fundamental, aludir al concepto
de “Estado, derecho y garantias”, puede consultarse mi libro Estado de excepcion: restriccion o
suspension de derechos y garantias, México, Inacipe, 2016.
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ta que el inconveniente de formalizarlo reside desde el momento en que se
modifica el articulo 29. Se decreto desde en el ano de 2011, la expediciéon
de una ley reglamentaria en materia de su suspension del ejercicio de los
derechos y garantias, concediendo el plazo de un afo para su expedicién a
partir del 11 de junio de 2011."® En consecuencia, no se tiene registro de su
vigencia. Es decir, el legislador, por lo pronto, no ha expedido desde este aiio
la ley respectiva.

TRANSITORIOS

CUARTO. El Congreso de la Union expedira la Ley Reglamentaria del ar-
ticulo 29 constitucional en materia de suspension del ejercicio de los derechos
y las garantias, en un plazo maximo de un afo, contado a partir del inicio de
la vigencia de este decreto.

No obstante, una vez mas el articulo 29 es modificado en el afio de
2014" pero no se crea la ley reglamentaria, muy a pesar de lo que el legisla-
dor establecio en el decreto que se modificaron diversas disposiciones cons-
titucionales, en su articulo décimo transitorio se establece que

ARTICULO TRANSITORIO

DECIMO SEXTO. Las adiciones, reformas y derogaciones que se hacen a
los articulos... 29, parrafo primero... entraran en vigor en la misma fecha en
que lo hagan las normas secundarias que expida el Congreso de la Unién ne-
cesarias por virtud de las adiciones, reformas y derogaciones a que se refiere
el presente Transitorio.

En definitiva, la problematica en atender legalmente una emergencia
sanitaria en el ambito de la Constitucion Politica, como asi se observa con la
Constitucion de Espaiia, resulta materialmente imposible para la autoridad
responsable en México.

En Espana a través de su declaratoria de estado de alarma dispuso que
se limitaba la “libre circulacién de las personas”.? Se decretd con sustento
constitucional y legal. En este decreto se incluyeron medidas para proteger

18 Cfi: Decreto por el que se modifica la denominacion del capitulo i del titulo primero y
reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario
Oficial de la Federacion, 2 (primera seccion), México, 10 de junio de 2011.

19" Cfi: Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Coonstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia politica-electoral, Diario
Oficial de la Federacion, 10 (Primera Seccién), México, 10 de febrero de 2014.

20 Cfi BOE, nam. 67, Esparfia, de 14 de marzo de 2020, pp. 25390-25400 (11 pp.).



96 BERNARDINO ESPARZA MARTINEZ

la salud y seguridad de las personas, asi como, contener la progresion de la
enfermedad y reforzar el sistema de salud puablica. La libertad de circula-
ci6n de las personas es una de las libertades que fueron declaradas para que
se limitara su ejercicio durante la vigencia del estado de alarma, que fue de
15 dias, al declararse esta primera declaratoria posteriormente, se decla-
raron cinco prorrogas de estado de alarma. En sentido, se determiné en el
referido Decreto Real lo siguiente:

Articulo 7. Limitacion de la libertad de circulacion de las personas.

1. Durante la vigencia del estado de alarma las personas Gnicamente po-
dran circular por las vias de uso publico para la realizacion de las siguientes
actividades:

a) Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de primera nece-
sidad.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

¢) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral,
profesional o empresarial.

d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con
discapacidad o personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.

g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza que habra de hacerse
individualmente, salvo que se acompaiie a personas con discapacidad o por
otra causa justificada.

2. Igualmente, se permitira la circulacion de vehiculos particulares por las
vias de uso publico para la realizacion de las actividades referidas en el aparta-
do anterior o para el repostaje en gasolineras o estaciones de servicio.

3. En todo caso, en cualquier desplazamiento deberan respetarse las reco-
mendaciones y obligaciones dictadas por las autoridades sanitarias.

4. El Ministro del Interior podra acordar el cierre a la circulaciéon de carre-
teras o tramos de ellas por razones de salud publica, seguridad o fluidez del
trafico o la restriccion en ellas del acceso de determinados vehiculos por los
mismos motivos.

Cuando las medidas a las que se refieren los parrafos anteriores se adopten
de oficio se informard previamente a las administraciones autonémicas que
ejercen competencias de ejecucion de la legislacion del Estado en materia de
trafico, circulacion de vehiculos y seguridad vial.

Las autoridades estatales, autonémicas y locales competentes en materia de
trafico, circulacion de vehiculos y seguridad vial garantizaran la divulgacion
entre la poblacién de las medidas que puedan afectar al trafico rodado.
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En México la declaratoria de emergencia sanitaria fue justamente para
dictar ciertas medidas preventivas, extraordinarias y de emergencia, que no
restringen o suspenden libertades como lo prescribe la constitucion.

Por consiguiente, se publicaron la medias a través del “Acuerdo por el
que se establecen las medidas preventivas que se deberan implementar para
la mitigacion y control de los riesgos para la salud que implica la enfermedad
por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19)”.?! En el parrafo cuarto del articulo
primero del citado Acuerdo, se establece que

...se entendera por medidas preventivas, aquellas intervenciones comunita-
rias definidas en la “Jornada Nacional de Sana Distancia”, que tienen como
objetivo el distanciamiento social para la mitigaciéon de la transmisién po-
blacional de virus SARS-CoV-2 (COVID-19), disminuyendo asi el namero
de contagios de persona a persona y por ende el de propagaciéon de la en-
fermedad, con especial énfasis en grupos vulnerables, permitiendo ademas
que la carga de enfermedad esperada no se concentre en unidades de tiempo
reducidas, con el subsecuente beneficio de garantizar el acceso a la atenciéon
médica hospitalaria para los casos graves.

Asimismo, en su parrafo tercero del articulo segundo, sehala que a par-
tir de la entrada en vigor del Acuerdo publicado el 24 de marzo de 2020
y hasta el 19 de abril del 2020, se suspenderan de manera temporal deter-
minadas actividades, que bien podriamos asemejar a un limite del ejercicio
de ciertas libertades, es decir, la de transito y la de reunion, esto es, “de los
sectores publico, social y privado que involucren la concentracion fisica,
transito o desplazamiento de personas... y los eventos masivos y las reunio-
nes y congregaciones de mas de 100 personas”. Este es el primer acuerdo
decretado por la autoridad de salud que se encargada de solventar la emer-
gencia sanitaria en México.

Con este acuerdo se publica el 27 de marzo de 2020 el “Decreto por el
que se declaran acciones extraordinarias en las regiones afectadas de todo
el territorio nacional en materia de salubridad general para combatir la en-
fermedad grave de atencién prioritaria generada por el virus SARS-CoV-2
(COVID-19)”.2

En el citada publicacién se decretdé como medida extraordinaria prin-
cipal la de

...utilizar como elementos auxiliares todos los recursos médicos y de asisten-
cia social de los sectores publico, social y privado existentes en las regiones

2L G Diario Oficial de la Federacidn, México, 24 de marzo de 2020.
22 . Diario Oficial de la Federacidn, México, 27 de marzo de 2020.
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afectadas y en las colindantes, adquisiciéon de todo tipo de bienes y servicios,
entre otros, equipo médico, agentes de diagndstico, material quirargico y de
curacion y productos higiénicos, asi como todo tipo de mercancias y objetos
que resulten necesarios para hacer frente a la contingencia, sin necesidad de
llevar a cabo el procedimiento de licitacién pablica, por las cantidades o con-
ceptos necesarios para afrontarla.

Y, por altimo, el 30 de marzo de 2020 se publica el “Acuerdo por el que
se declara como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor, a la epide-
mia de enfermedad generada por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19)”.% En
el articulo segundo se incluye la facultad exclusiva de la Secretaria de Salud
para “determinar todas las acciones que resulten necesarias para atender la
emergencia prevista en el numeral anterior”. Al mismo tiempo, se establece
que la vigencia de este acuerdo sera hasta el 30 de abril de 2020. De ser asi,
posterior al 30 de abril, no se publicaron otros decretos.

De tal suerte, los acuerdos y decretos para afrontar la enfermedad gene-
rada por el COVID-19 en México, tienen especial interés en fijar medidas
preventivas, medias extraordinarias y en decretar la emergencia sanitaria. Su
vigencia fue desde el 24 de marzo hasta el 30 de abril de 2020. A la postre,
no se observan en el Diario Oficial la publicacién por la autoridad respon-
sable de otros acuerdos o decretos en materia de emergencia sanitaria por el
COVID-19.

De este modo se concluye que en México la autoridad responsable no
puede y ni le es factible restringir o suspender el ejercicio de los derechos y
garantias que fuesen obstaculo para que en los casos que se ponga a la so-
ciedad en grave peligro, como es el caso del COVID-19, pueda hacer frente,
rapida y facilmente a la situacion.

VII. CONCLUSIONES

La crisis de emergencia sanitaria ocasionada por el brote de la pandemia CO-
VID-19 es una crisis a nivel mundial. Las instituciones de salud han entrado
a su maxima prueba para remontar los efectos del virus nocivo en la salud de
las personas: cuidados a los enfermos.

La administracién del gobierno es uno de sus efectos. También fue toca-
da por esta pandemia. No disponer de la instrumentacion de politicas publi-
cas eficientes y eficaces de pronta respuesta a la emergencia sanitaria malogra

2 Cfi. Diario Oficial de la Federacion, ed. vespertina, México, 30 de marzo de 2020.
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los avances institucionales del sistema de salud, y por su misma deficiencia
menoscaba los derechos humanos. El derecho a la proteccion de la salud es
uno de ellos. La asistencia médica inadecuada es propia de este derecho.

Pero, ademas, las fallas de la politica publica, en no otorgar la atencién
médica de calidad y proteccion integra al derecho a la salud, pueden darse
por otros aspectos, es decir, por no disponer del presupuesto necesario para
otorgar los instrumentos ¢ insumos médicos, situacién que origina igual-
mente el menoscabo de otro tipo de derechos, tales como el derecho a la no
discriminacién y el respeto a la dignidad de la persona.

¢La administracién del gobierno, conforme a las disposiciones juridi-
cas que le otorgan facultades para defender los derechos de las personas en
el momento en que se ponga en peligro su integridad y vida, puede limitar el
ejercicio de libertades para hacerle frente de manera eficiente y eficaz a una
crisis de emergencia sanitaria como es en el caso del COVID-19?

En México, bajo estos escenarios, la ley lo permite, aunque el articulo
29 constitucional lo disponga en estos términos:

En los casos... que ponga a la sociedad en grave peligro... el presidente de la
Republica con aprobacion de los senadores y diputados... podrd restringir o
suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos
y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y ficilmente a
la situacion.

Sin embargo, resulta imposible su ejecucién porque no se ha decretado
la vigencia de la ley reglamentaria que regule los mecanismos del objeto de la
restriccion o suspension de los derechos y garantias, el modo, tiempo y lugar
para aplicarlos, y por ende, tampoco se ha planteado por parte del gobierno
la idea que posterior a la suspension de derechos y garantias, es vital para
restituirlos, la publicacién de un decreto.

La libertad de circulacion de las personas es una de las libertades que el
gobierno de Espana restringe durante la crisis sanitaria del COVID-19. El
orden juridico espanol le concede esta facultad con base en su Constitucion
Politica y en la ley organica que lo regula.

Por ello, se decretd el primer estado de alarma durante 15 dias, mas
tarde, ante la dificil situaciéon de emergencia sanitaria, se decretaron cinco
prorrogas del estado de alarma.

Asi que, desde el 14 de marzo al 21 de junio de 2020, el gobierno aprob6
el estado de alarma en Espana, para limitar, restringir, no del todo, la liber-
tad de circulacion de las personas: “la circulacion debera realizarse indivi-
dualmente y se limitard a actividades de primera necesidad o desplazamien-
tos al lugar de trabajo”.
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Con base en este orden juridico se analiza el orden juridico de México.
Por supuesto, que no es lo mismo uno y otro, la forma de gobernar es distin-
ta, pero para que explotara de manera eficaz y eficiente la politica ptblica de
la administracién del gobierno en el tema de la reciente emergencia sanitaria
por el COVID-19, se necesita la vigencia de la ley. La politica publica, en
este sentido, solamente se utilizé para que el gobierno de México declarara
determinadas medidas preventivas, medidas extraordinarias, y la de la emer-
gencia sanitaria. No se decretd una restriccion o suspension de derechos y
garantias, por lo mismo que no existe la vigencia de la ley reglamentaria
para efectuarlo.

La salud publica es un tema de vital importancia en la integridad fisica
y en la vida de la personas. La pronta respuesta de la administracién guber-
namental también es de vital importancia en la protecciéon del derecho a la
salud y la atenciéon médica de calidad para respetar los derechos humanos y
fundamentales, al no otorgarse la debida protecciéon menoscaba la dignidad
de la persona.

Definitivamente, la aplicacién del estado de derecho, en particular en
materia de derechos humanos y derechos fundamentales, es la proteccion
que gozan las personas en su dignidad, y por tanto, en la calidad de vida.
Su desproteccion implica menoscabo en su integridad fisica y en su vida.

La regulacion legal de determinadas actividades sociales para la protec-
cién de la vida, es en parte de la buena administracién gubernamental en
sus politicas publicas. No se les pide al gobierno una sobrerregulacion, pues
seria el exceso en la restriccién de las libertades.

Asi es, aunque el gobierno de México no decretd un estado de alarma
como lo hizo Espana, seria significativo que decrete una ley que regule las
actividades de la “nueva normalidad”, con el objeto de cumplir con su res-
ponsabilidad en respetar y proteger los derechos humanos y derechos fun-
damentales.

La crisis de emergencia sanitaria originada por la pandemia del CO-
VID-19 desencadené en el mundo una transformacién en el ambito social,
econémico, politico, cultural, y sobre todas las circunstancias, en el deterioro
de la integridad fisica de las personas con perder la vida. Por lo pronto asi lo
muestran los datos (al cierre de este articulo 9 de junio 2020), se registraban
407,326 muertes en el mundo.?*

El respeto y proteccién a los derechos humanos y los derechos funda-
mentales han sido una de las cuestiones que mas reclamé han recibido las

24 “Panel (tablero) COVID-19 del Centro de Ciencia e Ingenieria de Sistemas (CSSE) de
la Universidad Johns Hopkins (JHU)”, disponible en: Attps://coronavirus.jhu.edu/map.hitml.
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administraciones gubernamentales durante diversas etapas de la historia, sin
embargo, el brote de la pandemia COVID-19, les ha producido una de las
peores crisis politicas, con desproteger a las personas de sus derechos y liber-
tades. En particular con el derecho a la proteccion de la salud y la asistencia
médica de calidad.
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1. INTRODUCCION Y PRECISIONES CONCEPTUALES

En México y en el mundo, nos encontramos en un momento en el que en-
frentamos el brote de la enfermedad por coronavirus (COVID-19) que fue
notificado por primera vez en Wuhan (China) el 31 de diciembre de 2019. De
tal manera que todas las personas sufrimos de las consecuencias de la pande-
mia y la cuarentena, lo cual conlleva cuidados excesivos en espacios privados
y publicos pero que se recrudecen tratindose de los espacios de actuacion de
las personas con discapacidad y mas atn en el caso del derecho a la educa-
cion de las personas ninas, nifios y adolescentes con discapacidad.

En este contexto del COVID-19 en México, el presente trabajo pretende
mostrar en sintesis que durante la cuarentena y en la etapa pos-COVID-19,
el sistema educativo escolar y las escuelas deberian de proporcionar las me-
didas médicas, pedagdgicas y tecnologicas apropiadas para asegurar la con-
tinuidad de la educacién de los estudiantes con discapacidad que tengan
que estudiar en casa durante periodos largos.

* Cédigo ORCID: hitps://orcid.org/0000-0002-7043-3771.
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Asimismo, al lado, de la dotaciéon de estas herramientas humanas y tec-
nolégicas se desarrolla la idea de un modelo educativo inclusivo derivado de
un modelo de tratamiento social, para concluirse que este tltimo, es el que
debe privilegiarse al momento de determinar las politicas ptblicas que afec-
ten a las personas nifias, nifios y adolescentes con discapacidad (NNyAcD)
para llegar a establecer su situacién actual en México en medio de una cua-
rentena por el COVID-19 y los retos por enfrentar.

De manera destacada se analiza la situacion de las personas con disca-
pacidad (PcD) y de las personas NNyAcD a partir de la numeraria en M¢-
xico de los diversos tipos de discapacidad y de la situaciéon de los materia-
les educativos y de los sitios de internet que el gobierno les brinda en estos
momentos de pandemia para que realicen sus estudios en casa y como ello
puede incidir en acrecentar la discriminacién y desigualdad con relacion a
las personas sin discapacidad.

Con lo cual se busca realizar un balance entre lo que, de acuerdo con los
estandares en materia educativa de las PcD vy las personas NNyAcD, deben
recibir, y lo que de facto reciben para, concluir con su situacién en los tiem-
pos del COVID-19 en México.

Ahora bien, iniciemos con algunas precisiones conceptuales sobre el tema
que nos ocupa. De acuerdo con el articulo 1 de la Convencion sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad (CDPD), las “personas con discapaci-
dad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con las demas”.

Por otro lado, en términos del articulo 1 de la Convencion de los Dere-
chos del Nino, por nifio se entiende a “todo ser humano menor de dieciocho
anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcan-
zado antes la mayoria de edad”.

Es conocido que la Convencion de los Derechos del Nino fue adoptada y
abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de Naciones unidas,
en su Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrando en vigor el
2 de septiembre de 1990, es decir, treinta dias después de que fue deposita-
do el vigésimo instrumento de ratificacién o adhesion, segtn lo establece el
articulo 49. De igual forma, para la época se hablaba de manera global de
los nifios; las nifias o la utilizacién de un lenguaje con perspectiva de género
son figuras que no son propias de las concepciones de la etapa de discusion y
adopcion de esta Convencion.!

' En México, no fue hasta 2000 que se modificé el texto constitucional para incluir por

primera vez a las nifias y nifios en su articulo 4o. Sin embargo, de acuerdo con Ménica Gon-
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De ahi, que las NNyAcD son todas personas menores de dieciocho afos
con algun tipo de deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su partici-
pacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas personas sin discapacidad.

II. MODELOS DE TRATAMIENTO Y EDUCATIVOS
DE LAS PERSONAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES
CON DISCAPACIDAD (NNYACD)

Para comprender los modelos educativos de las personas NNyAcD, es nece-
sario referirnos, en primer lugar, a los modelos de tratamiento que hacia las
PcD se han desarrollado. Los modelos de tratamiento de las PcD son tres: de
prescindencia, rehabilitador y social.

El modelo de prescindencia se enmarco bajo la creencia de que estas
personas no contribuian a las necesidades sociales y, por ende, las PcD eran
prescindibles socialmente hablando.? En consecuencia, se elaboraron politi-
cas publicas que ahora sehalariamos como eugenésicas confinandolos a espa-
cios para los anormales y las clases pobres.

Claramente al no ser productivos para la sociedad tanto las PcD como
las NNyAcD recibian muy poca educacion dejandolos practicamente fuera
del sistema educativo y de cualquier contribuciéon importante socialmente
hablando.

Por su parte, en el modelo rehabilitador, a las PcD ya no se les considera
como wniililes o innecesarias siempre y cuando estas personas sean rehabilitadas.

zalez Contré “pese a la aparicién de nifias y ninos en la Constitucién, la realidad es que esta
refleja de manera muy pobre la Convencién, en tanto se limita a recoger algunos derechos a
la satisfaccion de ciertas necesidades. En contraste, el tratado contempla una amplia varie-
dad de prerrogativas que integran un soélido marco juridico para el reconocimiento de nifas
y nifios como personas. No puede negarse, empero, que la reforma constituyo un avance en
relacién con la redaccién anterior y con la ausencia de nifas, nifios en una buena parte de
la historia constitucional”. Gonzalez Contrd, Ménica, “Ninas, ninos y adolescentes: la evo-
lucién de su reconocimiento constitucional como personas”, en Esquivel, Gerardo y Salazar,
Pedro (coords.), Cien ensayos para el centenario. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
t. II: Estudios juridicos, México, UNAM-Instituto Belisario Dominguez, 2017, p. 189.

2 De acuerdo con Agustina Palacios, el modelo de prescindencia se puede subdividir, a su
vez, en submodelo eugénesico y submodelo de marginaciéon. Palacios, Agustina, “Una intro-
duccién al modelo social de discapacidad y su reflejo en la Convencién Internacional sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad”, en Salmén, Elizabeth y Bregaglio, Renata
(eds.), Nueve conceplos claves para entender la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapact-
dad, Pert, Instituto de Democracia y Derechos Humanos-PUCP, 2014, pp. 11y 12.
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El objetivo seria normalizarlas socialmente, aunque esto conlleve una politica, la
desaparicion u ocultamiento de las PcD o de la discapacidad misma. En este
contexto la discapacidad es vista como un problema de la persona por una
enfermedad, accidente o condicion de la salud. Juridicamente hablando ello
influy6 en la consolidacion de legislacion de asistencia y de seguridad social
hacia las PcD o en el afianzamiento de modificaciones en la materia civil
bajo las figuras de la interdiccién, incapacidad, tutela, curatela e interdiccién
y desde el punto de vista médico el tratamiento de la discapacidad se enfoca
en la busqueda de la cura o de la adaptacion de la PcD a la normalidad social
imperante. Con otras palabras:

Atn y cuando se pueden encontrar algunas transformaciones en los siglos
anteriores, fueron los millares de soldados mutilados durante la Gran Guerra,
por un lado, y el auge de las leyes laborales, por otro, los que verdaderamente
modificaron la forma de entender la diversidad funcional: los impedimentos
fisicos y mentales dejaron de ser considerados castigos divinos y comenzaron
a entenderse como enfermedades que podian recibir tratamientos, por lo que,
las personas aquejadas de alguna dolencia, no necesitaban ser marginadas de
la sociedad. Fue asi como el modelo de prescindencia pasé a ser sustituido
por el modelo médico o de rehabilitacién, cuyos fundamentos impregnan la
mentalidad comtin hasta el dia de hoy.®

En materia educativa, a partir de la idea errada de que las personas NNy-
AcD son personas enfermas o pacientes perpetuos, se incorporaron al siste-
ma educativo instituciones como la educacion especial o centros de atencion
multiple y se crearon planes y programas de estudio especificos que los llevo a
un modelo educativo segregado de las personas sin discapacidad. Asi, bajo la
idea de “escuelas especiales” las personas NNyAcD fueron confinados a luga-
res donde lejos de convivir con todas las personas y dotarlos de herramientas
para enfrentar la vida, lo principal fueron las terapias, la rehabilitacion y la
salud fisica.

Un modelo educativo intermedio entre el modelo rehabilitador y el mo-
delo social de tratamiento para las PcD lo significé la educacion ntegrada o
integradora, mediante la cual las PcD vy las personas NNyAcD se incorporan
a las escuelas regulares para personas sin discapacidad. Bajo este modelo las
personas NNyAcD se deben adaptar a los parametros y estandares que para
cualquier persona exige el sistema educativo independientemente de su gra-
do o nivel de discapacidad o de su origen social. Por tanto, la manera rigida

3 Velarde Lizama, Valentina, “Los modelos de la discapacidad: un recorrido historico”,

Revista Empresa y Humanismo, Espana, vol. XV, nim. 1, 2012, p. 123.
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y uniforme del sistema es proporcional a la falta de inclusién e implementa-
cion de politicas como acciones afirmativas, apoyos o ajustes razonables en
favor de las personas NINyAcD que le permitan participar en condiciones de
igualdad.

Finalmente, desde la perspectiva de un modelo social, lo fundamental
consiste en dejar de poner la atencién en las deficiencias individuales y mas bien
fijarnos en las deficiencias o barreras que la sociedad les impone a las PcD y a las
personas NNyAcD. En palabras de Valentina Velarde, “en lugar de entender
la discapacidad como una carencia de la persona que se debe remediar en
pos de la insercion, se pasa a mirar las deficiencias como un producto social,
resultado de las interacciones entre un individuo y un entorno no concebido
para é1”.* En el mismo sentido, para Agustina Palacios:

...este modelo se encuentra intimamente relacionado con la asuncién de cier-
tos valores intrinsecos a los derechos humanos y aspira potenciar el respeto
por la dignidad humana, la igualdad, y la libertad personal, propiciando la
inclusion social y asentandose sobre la base de determinados principios: vida
independiente, no discriminacion, accesibilidad universal, normalizacion del
entorno, participacién, entre otros.’

Es decir, se pretende renunciar a politicas de abandono de las PcD para
considerar a la discapacidad como una construccion social. Por tanto, las
causas y la presencia de la discapacidad son proporcionales y esencialmente
atribuibles a las diversas condiciones que la sociedad les ofrece, ya que las
PcD y las personas NNyAcD como cualquier otro miembro de la sociedad,
bajo ciertas circunstancias, también pueden aportar sus capacidades a los
requerimientos laborales, educativos, econémicos, personales, etcétera; lo
cual implica valorar su aportaciéon en la misma proporciéon que cualquier
persona sin discapacidad a partir del respeto e importancia de su particular
condici6on.’

En el contexto educativo, este modelo significa no tan solo una integra-
cién de las personas NNyAcD a las escuelas regulares de las personas sin
discapacidad, sino que se busca un entorno educativo que basado en la igual-

* Ibidem, p. 128.

5 Palacios, Agustina, of. cit., p. 14.
® Sobre el tema de las barreras u opresiones sociales cada vez son més las PeD las que
opinan que no son las limitaciones personales las que evitan su plena participacion, sino las
restricciones sociales que la misma sociedad le impone, como una forma de opresion social.
(fr. Cobenas, Pilar, “Exclusion educativa de personas con discapacidad: un problema pedagé-
gico”, REICE. Revista Iberoamericana sobre Calidad, Eficacia y Cambio en Educacion, Madrid, 18(1),
2020, pp. 65-81.
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dad y la no discriminacion ofrezca una respuesta diferenciada y adaptativa a
las necesidades de todas las personas, para lo cual el Estado debe dotar a los
alumnos que lo necesiten de todos los requerimientos médicos, pedagogicos
y tecnoldgicos que demanden para superar las barreras en capacidades, es
decir, una verdadera inclusion. Por esta razén, destacan Lucas Correa y Juan
Camilo Raa:

...el derecho a la educacion en condiciones de igualdad solo puede satisfacerse
en un sistema inclusivo, lo que exige: primero, prescindir de la oferta especial,
o segregada, que no puede considerarse como oferta educativa; segundo, cua-
lificar la integracion educativa para que al desarrollar acciones afirmativas y
ajustes razonables se convierta en una verdadera inclusién.”

Entre los ejemplos de este tipo de recursos tecnolégicos, en materia edu-
cativa, podemos mencionar los siguientes: tecnologias del habla, sistemas
multimedia interactivos, comunicaciones avanzadas, sistemas con soporte,
sistemas sin soporte, senalizadores y pulsadores, teclado especial, teclado
ergondmico, teclado de concepto, teclado braille, ratén de bola, ratéon espe-
cial, raton barrido, ratén boca, ratéon por infrarrojo, pizarras electronicas,
bastones digitales, navegadores adaptados, pantallas tactiles, brazos o so-
portes articulados, comunicadores adosados a sillas de ruedas, micro robots,
gruas adaptadas, chip para parapléjicos, dedo robot para ciegos, control
ambiental, realidad aumentada, acceso a internet gratuito y apps depen-
diendo de sus necesidades.

Con lo hasta aqui descrito es de destacarse la profunda voluntad poli-
tica y de recursos educativos como programas y materiales didacticos ade-
cuados a sus necesidades, humanos y materiales que requiere una verdadera
inclusion de las personas NNyAcD a los sistemas educativos. Igualmente, es
de advertirse que en las condiciones previas al COVID-19 no se cumplian
con este tipo de requerimientos y ahora durante la cuarentena y en la fase
pos-COVID-19, mucho menos se podran satisfacer, situaciéon que evidente-
mente a corto plazo los colocara en una situacion de desventaja.

Asi, desde la vision del modelo social, el presente trabajo busca incidir
en la reflexion en torno a qué tipo de modelo predomina en nuestro pais o si
bien atn coexisten algunos y, con base en ello, analizar su intersecciéon con
el tema del acceso a la educacion de las personas NNyAcD en los tiempos

Correa Montoya, Luca y Raa Serna, Juan Camilo, “La trampa de la educacion espe-
cial: rodeos y laberintos jurisprudenciales para garantizar el derecho a la educacion inclusiva
de las personas con discapacidad”, Revista Derecho del Estado, Colombia, nam. 41, julio-diciem-
bre de 2018, p. 100.
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del COVID-19 en México, para lo cual se impone analizar algunos estanda-
res educativos en materia de derechos humanos de las personas NNyAcD.

ITI. ALGUNOS ESTANDARES INTERNACIONALES EDUCATIVOS
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS
NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES CON DISCAPACIDAD
(NNYACD)

En principio, cabe decir que en materia de derechos humanos de las PcD y
de las personas NNyAcD son aplicables multiples instrumentos internacio-
nales, como la CDPC, la Convencion Interamericana para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra las personas con Discapacidad o
la Convencion sobre los Derechos del Niflo, en materia de educacion y espe-
cificamente de educacion inclusiva estos textos se deben interpretar de mane-
ra armonica para el logro del reconocimiento, garantia y ampliacion de sus
derechos educativos. Asi, por ¢jemplo, tratindose de los derechos en materia
educativa de las personas NNyAcD, dichos instrumentos internacionales se
deben entender en concordancia con textos normativos como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, la Declaracion y el Programa de Accion de
Viena y el Plan de Accién para el Decenio de las Naciones Unidas para la
Educacion en la Esfera de los Derechos Humanos.

En este sentido, si bien es cierto que la Convencion de los Derechos de
las Personas con Discapacidad no tiene como eje transversal a las personas
NNyAcD, el articulo 7 establece las siguientes obligaciones:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas necesarias para asegurar que
todos los niflos y las niflas con discapacidad gocen plenamente de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones
con los demas nifios y ninas.

En todas las actividades relacionadas con los nifios y las nifas con disca-
pacidad, una consideracién primordial sera la proteccion del interés superior
del nino.

Los Estados Partes garantizaran que los niflos y las ninas con discapacidad
tengan derecho a expresar su opinion libremente sobre todas las cuestiones que
les afecten, opinion que recibira la debida consideracion teniendo en cuenta su
edad y madurez, en igualdad de condiciones con los demas nifios y nifas, y a
recibir asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder
ejercer ese derecho.
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Adicionalmente, de acuerdo con el articulo 24 de la CDPD, los Estados
Parte, entre los que se encuentra México, reconocieron el derecho de las per-
sonas con discapacidad a la educacién; y, con la finalidad de hacer efectivo
este derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad de oportuni-
dades, dichos Estados deberan asegurar un sistema de educacion inclusivo a
todos los niveles, asi como la ensefianza a lo largo de la vida. Asi, el derecho
a la educacion que se contempla implica que sea inclusiva en todos los nive-
les educativos, con el claro objetivo de:

a) Desarrollar plenamente el potencial humano y el sentido de la dignidad y
la autoestima y reforzar el respeto por los derechos humanos, las libertades
fundamentales y la diversidad humana;

b) Desarrollar al maximo la personalidad, los talentos y la creatividad de
las personas con discapacidad, asi como sus aptitudes mentales y fisicas;

¢) Hacer posible que las personas con discapacidad participen de manera
efectiva en una sociedad libre.

Al respecto, especificamente en materia educativa, la Observacion Ge-
neral nim. 4 (2016) del Comité sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de la Organizacion de las Naciones Unidas determind que

Los Estados partes deben velar por que las personas con discapacidad puedan
ejercer su derecho a la educacion mediante un sistema de educacién inclusiva
a todos los niveles, que incluya los ciclos educativos de preescolar, primaria,
secundaria y superior, la formacién profesional y la ensefianza a lo largo de
la vida, y las actividades extraescolares y sociales, y para todos los alumnos,
incluidas las personas con discapacidad, sin discriminacién y en igualdad de

condiciones con las demas.?

En este contexto, la Observacion General en comento agrega que la edu-
cacion inclusiva debe entenderse como:

a) Un derecho humano fundamental de todo alumno. Mas concretamente, la
educacion es un derecho de los alumnos y no de los padres o cuidadores, en
el caso de los niflos. Las responsabilidades de los padres a este respecto estan
supeditadas a los derechos del nifio.

b) Un principio que valora el bienestar de todos los alumnos, respeta su
dignidad y autonomia inherentes y reconoce las necesidades de las personas y
su capacidad efectiva de ser incluidas en la sociedad y contribuir a ella.

8 Observacion General nam. 4 (2016) sobre el derecho a la educacién inclusiva, Comi-
té de los Derechos de las Personas con Discapacidad, Organizacién de las Naciones Unidas,
parr. 8.
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¢) Un medio para hacer efectivos otros derechos humanos. Es el principal
medio para que las personas con discapacidad salgan de la pobreza y obtengan
los recursos para participar plenamente en sus comunidades y protegerse de la
explotacion. También es el principal medio para lograr sociedades inclusivas.

d) El resultado de un proceso de compromiso continuo y dinamico para eli-
minar las barreras que impiden el derecho a la educacion, asi como de cambios
en la cultura, las politicas y las practicas de las escuelas de educacién general

para acoger y hacer efectiva la inclusién de todos los alumnos.’

En consecuencia, para el logro de una educacién inclusiva se deben te-
ner en cuenta los siguientes ejes:

— La ensenanza debe estar orientada a desarrollar plenamente el po-
tencial humano y el sentido de la dignidad y la autoestima y refor-
zar el respeto por los derechos humanos y la diversidad humana.

— La educacién inclusiva debe tener por objeto promover el respeto
mutuo y el valor de todas las personas y crear entornos educativos
en los que el enfoque educativo, la cultura de la institucién educati-
va y los propios planes de estudios reflejen el valor de la diversidad.

— La educacién debe estar encaminada a desarrollar al maximo la per-
sonalidad, los talentos y la creatividad de las personas con discapaci-
dad, asi como sus capacidades mentales, fisicas y comunicacionales.

— Se debe apoyar la creacién de oportunidades para aprovechar los
puntos fuertes y el talento Gnicos de todas las personas con disca-
pacidad.

— El apoyo individual y los ajustes razonables son cuestiones priorita-
rias y deben ofrecerse gratuitamente en todos los niveles de la ense-
nanza obligatoria.

— Se debe prohibir que las personas con discapacidad queden exclui-
das del sistema general de educaciéon mediante, entre otras cosas,
disposiciones legislativas o reglamentarias que limiten su inclusion
en razon de su deficiencia o grado de dicha deficiencia, condicio-
nando.

En suma, el derecho a la educaciéon de las PcD vy, obviamente, de las
personas NNyAcD, debe entenderse como un derecho humano que, basado
en la dignidad y la autonomia, contemple a la educacion inclusiva en todos
sus niveles educativos. De tal manera que el derecho a la educacién inclusiva

9 Observacién General ntm. 4..., cit., parr. 10.
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para las personas NNyAcD implica un derecho a la educacién que contem-
pla, respeta y garantiza, bajo los principios de igualdad y no discriminacién
por y en razén de su discapacidad y de eliminacién de cualquier forma de
segregacion y/o exclusion, un sistema de educacion basado: a) en los ajustes
razonables necesarios en funcion de sus requerimientos especiales y particu-
lares; b) en los apoyos personalizados necesarios para facilitar la formacion
efectiva y el maximo desarrollo académico, y c) en la obligacion de conside-
rar a la educacion inclusiva como la base de todos los niveles educativos a lo
largo de la vida."

IV. CIFRAS DE LAS PERSONAS NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES CON DISCAPACIDAD
(NNYACD) EN MEXICO

Segtn datos del INEGI en México existen 4,527,784 de personas con algin
tipo de discapacidad, los cuales estan distribuidos de la siguiente manera:

— Caminar o moverse 2,437,397; ver 1,292,201; escuchar 498,640;
mental 448,873; hablar o comunicarse 401,534; atender el cuidado
personal 229,029; poner atencién o aprender 209,306.

— De 0 a 14 anos, 9.1%; de 15 a 29 anos, 9.9%; de 30 a 59 afios,
32.8%; de 60 a 84 anos, 40.7%; de 85 y mas anos, 7.5%."!

De entrada, llama la atencién que practicamente 860,278.96 personas
se encuentran de los 0 a los 29 afios con algin tipo de discapacidad y, aun-
que no es posible determinar el namero de las personas NNyAcD, es un he-
cho que la mayoria tiene como principal obstaculo el de caminar o moverse.

Ya para 2014 de cada 10 residentes en el pais, 5 tienen menos de 30
anos, 4 estan entre los 30 y los 59, y 1 tiene 60 anos o mas. Entre los meno-
res de 30 afios, la proporcion de hombres es ligeramente superior que la de
mujeres, 61.5 son mujeres y 58.5 hombres, aunque la piramide poblacional

10 Desde un punto de vista sociolégico, “Muchos de los adolescentes y jovenes que hoy
concurren a las aulas —estudiantes trabajadores, jovenes que sostienen su hogar, adolescen-
tes madres o padres, jévenes embarazadas— desafian la idea de inclusién de docentes y di-
rectivos en las escuelas, tensionando su concreciéon”. Sverdlick, Ingrid, “Inclusion educativa
y derecho a la educacién. La disputa de los sentidos”, Archivos Analiticos de Politicas Educativas,
Argentina, vol. 27, nam. 26, 2019, p. 12.

' Disponible en: Attps://www.inegi.org mx/temas/discapacidad/, consulta realizada el 14 de
junio de 2020.
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del pais muestra que, desde los 20 anos, la proporcion de poblacion femeni-
na supera a la masculina.'?

En cuanto a la estructura por edad de la poblaciéon con discapacidad
se refiere, lo que muestra es una estrecha relaciéon de esta condicién con el
proceso de envejecimiento demografico. Casi la mitad de las personas con
discapacidad, un 47.3% son adultas mayores'® y 34.8% tienen entre 30 y 59
anos. El nimero de mujeres con discapacidad supera al de su contraparte
masculina, 3.8 millones frente a 3.3 millones de los varones; de igual forma,
la discapacidad dentro de cada uno de los sexos tiene mayor presencia, asi,
dentro de la poblacién femenina el 6.2% de las mujeres del pais viven con
discapacidad y el caso de los hombres, estos representan el 5.7%. asimismo,
una de cada dos mujeres con discapacidad tiene 60 anos o mas; y entre el to-
tal de adultos mayores con discapacidad del pais, son mujeres 6 de cada 10."*

Bajo estas circunstancias, la discapacidad como fenémeno multidimen-
sional y complejo, por una parte, enfrenta retos asociados con el sexo y la
edad, pero, también, con el entorno construido, donde principalmente se
encuentran las barreras fisicas, y con el entorno social, que les impone este-
reotipos y limitaciones a la participacion en los ambitos ptblico y privado.
Por otra parte, también influye una multiple diversidad de circunstancias po-
liticas, economicas y sociales presentes en el pais, asi como las distintas ten-
dencias en los problemas de salud y los factores ambientales, lo que deberia
transformarse en efectos diferenciados para la poblaciéon con discapacidad.

En tal virtud, en cuanto se refiere a estas circunstancias en materia edu-
cativa, de acuerdo con el Informe del Instituto Nacional para la Evaluacion de la
Educacion 2019, cuando se habla de personas NNyAcD, a pesar de la pre-
sencia de estudiantes con discapacidad visual o auditiva en los planteles, en
general, no se cuenta con los materiales educativos adecuados para ellos y
con respecto a los libros de texto gratuitos se advierte que se suministran en
menor medida a aquellos tipos de servicio en los que se atiende a poblacion
vulnerable como las PcD.

Ahora bien, respecto a la atenciéon de estudiantes con discapacidad en
preescolar y primaria, destaca la falta o la insuficiencia de personal capaci-
tado para atenderlos, a pesar de que en todos los tipos de escuela hay estu-
diantes que presentan algtn tipo de discapacidad o tienen alguna necesidad
educativa especial; en primaria, alrededor de 67% de las escuelas tiene por

12 Ia discapacidad en México, datos al 2014, version 2017, México, Instituto Nacional de Geo-
grafia y Estadistica (INEGI), 2017, p. 21.

13 Adulto mayor se considera a aquella persona con 60 aflos 0 mas.
"' La discapacidad en México. .., cil., pp. 22 y 23.
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lo menos un estudiante con discapacidad, y solo en 33.8% de ellas hay per-
sonal que proporcione algun tipo de atencion.

En cuanto a la asistencia a la educaciéon primaria de personas NNyAcD
de 6 a 11 afnos es de alrededor de 98%, apreciandose una inasistencia im-
portante entre quienes tienen alguna discapacidad, cuya tasa de asistencia
es de 88.7%. Esta situacién se agudiza en las subpoblaciones infantiles en
condiciones de vulnerabilidad social con lo son las PcD.

Respecto a los recursos para los estudiantes con discapacidad auditiva,
81.7% de los grupos de sexto de primaria y 76.8% de los de tercero de se-
cundaria que tenian estudiantes con esta discapacidad no disponian de una
persona que hablara lengua de sefias mexicana, de un diccionario de la mis-
ma o de software especializado.

Entre los materiales necesarios para los estudiantes con discapacidad vi-
sual se encuentran los libros en braille, macrotipo y audio; el 4baco Cranmer,
y materiales en relieve y lupas, entre otros. En 68.2% de los grupos de sexto
grado de primaria y en 78.6% de los de tercero de secundaria que tenian
estudiantes con discapacidad visual no se contaba con ninguno de esos ma-
teriales, segtin el reporte de docentes responsables de esos grados en 2015.

En tal virtud, dichas cifras, con independencia de que nos muestran una
radiografia de la precaria situaciéon que en México tienen las personas NNy-
AcD en materia educativa a nivel basico, lo mas significativo es que estas per-
sonas sean mujeres u hombres, urbanas o rurales, ninas o ninos, etcétera, no
son solamente frias cifras que nos sefialan aspectos a tomar en consideracion
en el momento de proponer politicas publicas, sino que mas bien se trata de
seres humanos que requieren que la sociedad y Estado dejemos nuestro pa-
pel de barrera u opresor hacia ellos y les brindemos los requerimientos, apo-
yos, ajustes razonables, ajustes de procedimiento, medidas especificas, accio-
nes afirmativas u otra cualquiera a fin de lograr su pleno desenvolvimiento
social en condiciones de igualdad y no discriminacién frente a las personas
sin discapacidad en el marco del pleno disefio y desarrollo de sus proyectos
de vida y eso, independientemente, del tiempo y circunstancias sociales, pero
con mayor énfasis durante la cuarentena y en la etapa pos-COVID-19.

V. LA EDUCACION DE LAS PERSONAS NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES CON DISCAPACIDAD (NNYACD)
DURANTE EL COVID-19 EN MEXICO

Ala fecha de redaccion del presente trabajo, 15 de junio de 2020, en México
se registran 17,141 muertos y 146,837 contagios. Con un 44.49% mujeres y
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55.51% de hombres y donde las principales comorbilidades son: hipertension
20.25%, obesidad 19.92% diabetes 16.68% y tabaquismo 8.07%." Sin que
se tengan datos sobre el nimero de PcD que se hayan contagiado de CO-
VID-19, es decir, no hay datos sobre la situacion de discapacidad en el caso
de las personas enfermas ni en el de las personas fallecidas.

Esta omision gubernamental sobre la falta de cifras de las PcD, como es
el caso, involucra en si mismo, en el caso de las NNyAcD,'® en una barrera
para que les impide acceder a una educacién inclusiva en el sentido de que
la falta de datos pertinentes no ayuda a la emisién de politicas publicas efi-
cientes y eficaces para la promocién de una educacién de calidad dirigida
especificamente a paliar los obstaculos en materia de salud y educativos que
significa estudiar en casa.

No obstante, la ausencia de cifras es posible identificar que las personas
con discapacidad tienen un mayor riesgo ante el COVID-19 debido a sus
limitadas posibilidades de protegerse del contagio o de buscar diagnostico y
tratamiento por la falta de informacién sobre el virus en formatos accesibles
y la falta de accesibilidad en muchos de los establecimientos de salud.

Siendo el caso que una de las areas en la que ya se sienten los impactos
de la pandemia es el desempleo para personas con o sin discapacidad, pero
particularmente, si bien es cierto que previo a este escenario las PcD ya
tenian un tenue vinculo con el mercado laboral y una participacién impor-
tante en el sector de servicios y en el empleo informal, segtn el informe del
mes de abril de la Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL) “es previsible que esta poblacién se vea especialmente afectada
por el desfavorable escenario del mercado laboral durante la crisis y el pe-

riodo de recuperacién”. !’

15 Disponible en: https://coronavirus.gob.mx/datos/#DOView, consultada el 15 de junio de
2020.

18 Incluso por cuanto hace a las cifras referidas a las nifias, nifios y adolescentes, “en ge-
neral, la infancia queda como un grupo social oculto en los analisis estadisticos, invisibilizado
detras o dentro de otras categorias como la familia o el hogar. Por lo que una forma de hacer
visible a este grupo en los estudios e investigaciones es considerar a la infancia como una
unidad de andlisis y a las NNA como una unidad de observacién, lo que lleva necesariamente
a observar y obtener informacién de la realidad, tomando como referente a este grupo pobla-
cional, es decir, asumiendo como una categoria social especifica”. Gonzalez Contrd, Moénica
y Padrén Innamorato, Mauricio, “¢Es el derecho un instrumento para reducir la vulnerabili-
dad de nifias, nifios y adolescentes?”, en Pérez Contreras, Maria de Monserrat e al. (coords.),
Temas selectos de vulnerabilidad y violencia contra nifias, nifios y adolescentes, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 6.

'7 Disponible en: htps://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/45491/1/52000300_
es.pdf; consultada el 15 de junio de 2020.
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En materia educativa, el COVID-19 trajo como consecuencia el cierre
de los establecimientos educativos y, por ende, la transmision de gran par-
te de la responsabilidad del acompanamiento y apoyo al aprendizaje de los
docentes a los padres, aunque principalmente las madres, lo cual implica un
reto si estos no cuentan con los recursos materiales, las habilidades y técni-
cas didacticas para atender las necesidades de aprendizaje de las personas
NNyAcD.

Especificamente, de acuerdo con el Boletin ntim. 72, del 16 de marzo
de 2020, la Secretaria de Educacién Pablica (SEP) dispuso que a partir del
martes 24 de marzo del mismo ano, el personal docente y administrativo de
las escuelas pablicas, en todos los niveles de ensefianza, participara en el ais-
lamiento voluntario preventivo, en sus hogares, salvo actividades esenciales
como el pago de ndomina y la limpieza al final del periodo, como una de las
disposiciones para prevenir el contagio del COVID-19. Con lo cual, st bien
es clerto que se buscé frenar la transmision del virus, lo es también que in-
terrumpid el acceso a bienes y servicios esenciales para que las PcD puedan
mantener su bienestar, como lo son los servidos de sanidad, rehabilitacion
y de educacion.

A fin de no interrumpir el ciclo educativo la autoridad educativa federal
puso a disposicién de la poblaciéon la pagina de internet www.aprendeencasa.
mx. Una visita a este sitio de internet nos muestra que las actividades reco-
mendadas se basan, sobre todo, en el uso de programas de television y de
herramientas digitales via internet; sin embargo, dejando de lado las difi-
cultades que seguramente tienen muchos de los hogares mexicanos para
disponer de television, internet y computadoras para que las PcD vy las per-
sonas NNyAcD puedan tomar sus clases. Llama la atencion que desde que
inicio el aislamiento —24 de marzo de 2020— al dia de hoy —15 de junio
de 2020— han pasado cerca de tres meses y, por cierto, muy cerca del cierre
del ciclo escolar, sobresalen dos aspectos: en primer lugar, esta pagina de in-
ternet jamas fue amigable para las PcD ni para las personas NNyAcD pues
nunca integro condiciones de accesibilidad que les facilitaran el acceso y el
uso de informacioén, bienes y servicios disponibles, independientemente del
tipo de limitaciéon que tengan las personas con o sin discapacidad temporal
o permanente derivadas de sus condiciones fisicas, mentales, socioecono-
micas, laborales y/o educativas; en segundo lugar, es muy grave que no se
contengan materiales educativos y didacticos especificos para las personas
NNyAcD, situacion que, aunado a la carga que ahora tienen los padres para
fungir como profesores de sus hijos, evidentemente redunda en, no solo en
una franca violacién a sus derechos humanos como lo es el derecho a una
educacion de calidad e inclusiva, sino, que en la misma proporcién, se con-
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firma y acrecienta la brecha de exclusion y marginacion social respecto de
las personas sin discapacidad por no contar con las mismas habilidades y
capacidades fisicas e intelectuales que deben desarrollarse en la sociedad.

Evidentemente, lo anterior constituye una violacién al derecho a la ac-
cesibilidad de las PcD y de las personas NNyAcD, es un hecho que “muchos
millones de personas con discapacidad se ven privadas del derecho a la edu-
cacion y muchas mas solo disponen de ella en entornos en los que las perso-
nas con discapacidad estan aisladas de sus compafieros y donde reciben una
educacion de una calidad inferior”.'® Asimismo, este hecho, representa una
violacién al derecho a la accesibilidad previstos en la CDPD y en la Ley Ge-
neral para la Inclusion de las Personas con Discapacidad (LGIPcD), cuyos
textos a continuacioén expresamente se transcriben:

CDPD

Articulo 2

Definiciones

A los fines de la presente Convencion:

La “comunicacién” incluira los lenguajes, la visualizacion de textos, el Brai-
lle, la comunicacién tactil, los macrotipos, los dispositivos multimedia de facil
acceso, asi como el lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo,
los medios de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos aumentativos
o alternativos de comunicacion, incluida la tecnologia de la informacion y las
comunicaciones de facil acceso.

LGIPcD

Articulo 2. Para los efectos de esta Ley se entendera por:

I. Accesibilidad. Las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al en-
torno fisico, el transporte, la informacién y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y a otros
servicios e instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en zonas
urbanas como rurales.

Incluso, en términos de la Ley para Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacioén la falta de condiciones de accesibilidad a los sitios de inter-
net donde se encuentran los materiales para que los alumnos contintien con
sus estudios en casa, constituye discriminacion, toda vez que esta omision
tiene como resultado obstaculizar, restringir, impedir, menoscabar o anular
el goce o ¢jercicio del derecho a la educacién de las personas NNyAcD en
razon y por su discapacidad.

18 Observacion General nam. 4..., cit., parr. 3.
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Los mismos argumentos son aplicables cuando decimos que ni en la pa-
gina www.aprendeencasa.mx ni en los sitios electronicos en que se hospedan
los materiales educativos para que los alumnos tomen clases en casa se en-
cuentran materiales adecuados a las necesidades particulares de las personas
NNyAcD.

De forma 6ptima, garantista y de conformidad con la obligacion del Es-
tado para incorporar ajustes razonables, las personas NNyAcD, para poder
realizar sus actividades escolares en casa, deberian contar todos los requeri-
mientos técnicos y tecnologicos de acuerdo a sus necesidades particulares.
Algunos ejemplos enunciativos pero no limitativos son el uso de equipos, mé-
todos y materiales especiales como el sistema Braille, bastones, grabadoras y
aparatos de amplificacion de las imagenes, uso y acceso a la maquina Perkins,
el abaco Crammer, el geoplano, el optacon, las cajas de matematicas, la re-
gleta y punzén, la impresora en Braille, la mecanografia, la calculadora par-
lante, las grabadoras portatiles o de reportero, los mapas en relieve, los mo-
delos tridimensionales, el juego geométrico adaptado, la tecnologia adaptada
(softwares con sintetizador de voz, sistema linea Braille II, entre otros), la tiflo-
tecnologia, los software Jaws, telescopios, amplificadores de imagenes, libros
en macrotipos, atriles, tiposcopios, auxiliares auditivos, lenguaje de senas.'

En este sentido, conviene nuevamente citar a la Observaciéon General
ntm. 4 (2016) del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, cuyas palabras en momentos como los que estamos pasando deben
hacer eco y redoblar esfuerzos para la protecciéon de los derechos de las
personas NNyAcD. Asi, esta Observacion nos advierte que las situaciones
de conflicto armado, emergencias humanitarias y desastres naturales tienen
un efecto desproporcionado en el derecho a la educaciéon inclusiva y, por
tanto:

Los Estados partes deben adoptar estrategias inclusivas de reduccion del ries-
go de desastres para la seguridad general de las escuelas en las situaciones de
emergencia en las que los alumnos con discapacidad puedan verse especial-
mente afectados. Los entornos educativos provisionales en esos contextos de-
ben garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en particular los
ninos con discapacidad, a la educacién en condiciones de igualdad con los de-
mas. Deben disponer de materiales educativos, instalaciones escolares y aseso-

19 En el mismo sentido, las “Observaciones finales sobre el informe inicial de México”,
del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, del 27 de octubre de 2014,
destacan en el parrafo 48 que “El Comité llama al Estado parte a... ¢) Implementar con ur-
gencia medidas de accesibilidad de los centros educativos y de todos los materiales didacticos
y asegurar su uso desde el inicio del curso académico, incluyendo el braille y la lengua de
seflas”.
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ramiento accesibles y ofrecer acceso a la formacién en la lengua de senas local
para los alumnos sordos. De conformidad con el articulo 11 de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y habida cuenta de que
existe un mayor riesgo de violencia sexual en esas situaciones, se deben adoptar
medidas para garantizar que los entornos educativos sean seguros y accesibles
para las mujeres y las nifias con discapacidad. No se debe privar a los alumnos
con discapacidad de acceso a los establecimientos educativos sobre la base de
que su evacuacion en situaciones de emergencia seria imposible, y se deben
realizar los ajustes razonables.?

Por tanto, de manera permanente, pero, sobre todo, durante la cuaren-
tena y en la etapa pos-COVID-19, el Estado, para cumplir con su obliga-
cion, debe garantizar que la educacién que se imparta a las personas NN-
yAcD deba contener las siguientes cuatro caracteristicas interrelacionadas:
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad.

Dispombilidad. Las instituciones educativas publicas y privadas y los pro-
gramas de enseflanza deben estar disponibles en cantidad y calidad suficien-
tes. Los Estados partes deben garantizar una amplia disponibilidad de plazas
en centros educativos para los alumnos con discapacidad en cada uno de los
niveles por toda la comunidad.?!

Accesibilidad. Las instituciones y los programas de ensefianza han de ser
accesibles para todas las personas, sin discriminacion. El sistema educativo
en su conjunto debe ser accesible, incluidos los edificios, las herramientas de
informacién y comunicaciéon (que abarcan los sistemas de asistencia ambien-
tal o de frecuencia modulada), los planes de estudios, los materiales educa-
tivos, los métodos de ensenanza, y los servicios de evaluacion, lingtisticos y
de apoyo.”

Asimismo, la accesibilidad conlleva lo siguiente:

— El entorno de los alumnos con discapacidad debe estar disefiado de
manera que fomente la inclusion y garantice su igualdad a lo largo
de sus estudios. Por ejemplo, el transporte escolar, las instalaciones de
agua y los servicios sanitarios (incluidos los servicios de higiene y los
inodoros), las cafeterias y los espacios de recreo escolares deben ser
inclusivos, accesibles y seguros.

— Los Estados partes deben comprometerse a introducir con prontitud
el diseno universal.

20 Observacion General ntm. 4., cit., parr. 14.
2L Ibidem, parr. 21.
22 Ibidem, pérr. 22.
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— Asimismo, los Estados partes deben prohibir y sancionar que en el
futuro se construya cualquier infraestructura educativa que sea inac-
cesible y establecer un mecanismo eficiente de supervisiéon y un ca-
lendario para dotar de accesibilidad a todos los entornos educativos
existentes.

— Los Estados partes también deben comprometerse a realizar ajustes
razonables en los entornos educativos cuando sea necesario. El en-
foque del disefio universal no excluye que se proporcionen dispositi-
vos, aplicaciones y programas informaticos de apoyo a los alumnos
con discapacidad que puedan necesitarlos.

— Los Estados partes deben garantizar que todos los alumnos, inclui-
dos aquellos con discapacidad, tengan acceso al desarrollo rapido de
innovaciones y nuevas tecnologias diseiadas para mejorar el apren-
dizaje.”

Igualmente, se resalta la falta generalizada de libros de texto y materiales
didacticos en formatos y lenguajes accesibles, en particular la lengua de sefias
y, por ende, el deber de invertir en el desarrollo oportuno de recursos en tinta
o braille y en formatos digitales mediante, entre otras cosas, el uso de tec-
nologia innovadora. De la misma manera, se debe considerar la posibilidad
de elaborar normas y directrices para la conversién del material impreso a
formatos y lenguajes accesibles y hacer de la accesibilidad un aspecto central
en las adquisiciones relacionadas con la educacion.

Aceptabilidad. La aceptabilidad es la obligacion de que todas las instala-
ciones, bienes y servicios relacionados con la educacion se disefien y utilicen
de forma que tengan plenamente en cuenta las necesidades, las culturas, las
opiniones y los lenguajes de las personas con discapacidad y los respeten. La
forma y el fondo de la educacion han de ser aceptables para todos.**

Adaptabilidad. E1 Comité alienta a los Estados partes a que adopten el en-
foque de disefnio universal para el aprendizaje, que consiste en un conjunto de
principios que estructura las acciones de los maestros y demas personal para
crear entornos de aprendizaje adaptables y desarrollar la formacion con el
fin de responder a las diversas necesidades de todos los alumnos. Reconoce
la singularidad del aprendizaje de cada alumno, lo que implica: desarrollar
formas flexibles de aprendizaje, creando un entorno participativo en las au-
las; depositar grandes expectativas en todos los alumnos, al tiempo que se
permiten diferentes formas de cumplir esas expectativas; facultar al personal
docente para que cambie su forma de pensar acerca de sus propios métodos

2 Idem.
2 Ibidem, pérr. 25.
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de ensenanza; y centrarse en los .resultados de la ensefianza para todos, in-
cluidas las personas con discapacidad. La elaboracion, el disefio y la aplica-
cién de los planes de estudio han de responder y adecuarse a las necesidades
de todos los alumnos, asi como ofrecer respuestas educativas apropiadas.
Las evaluaciones normalizadas deben sustituirse por métodos de evaluacion
flexibles y multiples y por el reconocimiento de los progresos individuales ha-
cia objetivos generales que aportan itinerarios de aprendizaje alternativos.?

Igualmente, importante es la adopcion de politicas en las que se adquiera
el compromiso de realizar ajustes razonables en los ambitos nacional, local
y de las instituciones educativas, y en todos los niveles del sistema educativo.
Es decir, “la medida en que se realizan ajustes razonables debe examinarse
habida cuenta de la obligaciéon general de desarrollar un sistema de educa-
ci6n inclusiva, maximizando el uso de los recursos existentes y desarrollando

otros nuevos”.%

VI. CONCLUSIONES

Las personas NNyAcD cotidianamente se enfrentan a obstaculos para acceder
a la educacion, pero en tiempos del COVID-19 en México, esos obstaculos
se acentiian y pueden hacernos retroceder en los pocos avances que se habia
logrado.

Las NNyAcD pueden estar en riesgo de sufrir la exclusion de la educa-
cion, si en estos momentos el sistema educativo no es accesible para ellos y no
les facilite la participacion y satisfaccion de sus necesidades de aprendizaje.

La sociedad y el Estado debemos abandonar el modelo rehabilitador,
que atn subsiste, y convertirnos en facilitadores de los recursos humanos y
tecnologicos para que las personas NNyAcD puedan acceder en igualdad
de circunstancias a un modelo educativo inclusivo que les permita desarro-
llar su particular proyecto de vida.

Cualquier tipo de ensenanza debe estar orientada a desarrollar plena-
mente el potencial humano y el sentido de la dignidad y la autoestima y re-
forzar el respeto por los derechos humanos y la diversidad humana.

La educacion inclusiva debe tener por objeto promover el respeto mu-
tuo y el valor de todas las personas y crear entornos educativos en los que el
enfoque educativo, la cultura de la institucion educativa y los propios planes
de estudios reflejen el valor de la diversidad.

2 Ibidem, parr. 26.
25 Ibidem, pérr. 28.
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Es recomendable establecer mecanismos tendentes a mejorar la distri-
bucién oportuna de materiales curriculares y de los recursos presupuestales
que aseguren que las escuelas dispongan de materiales educativos suficien-
tes para los servicios educativos que atienden a la poblacién con algun tipo
de discapacidad.

Toda vez que no se cuentan con cifras oficiales sobre el niumero de PcD
o de personas NNyAcD que se hayan contagiado o muerto de COVID-19,
no se pueden establecer politicas publicas educativas o ajustes razonables
que ataquen de manera frontal su posible rezago educacional por no contar
con los programas y materiales didacticos y educativos para que en la cua-
rentena y en la etapa pos-COVID-19 contintien con sus estudios de acuerdo
a sus necesidades.

Es muy importante que en la pagina implementada por el gobierno para
que los alumnos lleven a cabo sus estudios en casa —www.aprendeencasa.mx—
se contengan los programas y materiales de estudio para la utilizacion de las
personas NNyAcD adecuados a sus necesidades.

De manera permanente, pero, sobre todo, durante la cuarentena y en la
etapa pos-COVID-19, el Estado, para cumplir con su obligacién en materia
educativa, debe garantizar que la educacion que se imparta a las personas
NNyAcD, respete las siguientes cuatro caracteristicas interrelacionadas: dis-
ponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad. Asimismo, el Esta-
do debe de dotar a la PcD, y especialmente a las personas NNyAcD, de los
recursos tecnoldgicos adecuados para que puedan realizar en casa adecua-
damente sus actividades escolares.

Se deben encaminar medidas para que personal especializado se incor-
pore laboralmente a las escuelas y asi atender de mejor manera a los estu-
diantes con discapacidad.

Integrar en el curriculo de actualizacién de los docentes cursos sobre co-
nocimientos en el tratamiento inclusivo de las personas NNyAcD.
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1. INTRODUCCION

El mundo jamas enfrenté una pandemia simultanea a nivel global. Este es uno
de los precedentes o hitos que mas caracteriza la situacion transitada por CO-
VID-19 y al que, derivado del mismo, se le agrega una falta de preparacion
para afrontar la misma con consecuencias graves que genera complejidades
en los Estados con efectos econdémicos, sociales, politicos y, por supuesto, de
salud.

Derivado de dichos efectos, destacamos la situacion de uno de los secto-
res de la poblaciéon mas vulnerables; concretamente, nos referimos al estado
de vulnerabilidad que representa la migraciéon en tiempos de emergencia
sanitaria. Como lo sehala Bustamante, el estado de vulnerabilidad surge en
el extranjero cuando hay una “diferencia o ausencia de poder, que los coloca
en una posiciéon de subordinacion en sus relaciones sociales con los naciona-
les, ya sean éstos individuos o instituciones,' lo cual se acentia y se dificulta
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ante la no visibilidad de las personas migrantes, en situacion irregular en
fronteras, en tiempos del COVID-19.

Y asi es, los migrantes estan siendo afectados gravemente por los impac-
tos de la pandemia y, por ello, no olvidemos, una vez mas, que el respeto por
los derechos humanos de las personas migrantes debe prevalecer. Es el com-
promiso y la responsabilidad de los Estados velar por el respeto, proteccion y
garantia de sus derechos humanos.

México tiene un importante flujo migratorio como pais de origen, tran-
sito y destino, lo que convierte a las fronteras mexicanas en las mas transita-
das y con mayor dinamica migratoria.

Hablamos, en esta ocasién, de migrantes en las fronteras, sujetos a de-
tencién por las autoridades migratorias mexicanas y que se encuentran en
riesgo de contagio por coronavirus derivado del hacinamiento y malas con-
diciones de salubridad en los centros o estaciones migratorias donde estan
albergados o detenidos.?

En este sentido, por un lado tenemos que st bien, en el caso de México,
la movilidad internacional se ha visto mermada debido al cierre de fronteras
como las acordadas con Guatemala y los Estados Unidos de América;® por
otro lado, esa decision de los paises de cerrar —de manera unilateral o bila-
teral— sus fronteras —terrestres, aéreas y/o maritimas— como una medida
para evitar la expansion del virus, podria incidir en el crecimiento de la mi-
gracién irregular; es decir, un efecto no deseado frente al mejor escenario de
prodigar una migracién regular y ordenada.

La frontera norte y sur de México recibe un alto nimero de migrantes
irregulares, en su mayor parte centroamericanos, que cruzan la frontera entre
Guatemala y México con la finalidad de transitar por la republica mexicana
o con la intencién de radicar en ella. En ese contexto, reiteramos y reforza-
mos, la idea que el Estado debe asumir compromisos que permitan garanti-

2 La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), en relacién con las personas privadas
de la libertad, senalé que estas personas son mas vulnerables al brote de la enfermedad por
COVID-19 que la poblacién en general, debido a las condiciones de confinamiento en las que
conviven por periodos prolongados.

3 En este Gltimo caso con un cierre parcial, a través de una “suspensiéon del tréfico no
esencial”. Secretaria de Gobernacion, “Observaciones sobre violaciones a derechos humanos
cometidas durante la contingencia sanitaria por COVID-19”, Ciudad de México, Subsecre-
taria de Derechos Humanos, Poblacion y Migracion, abril de 2020, 18 pp. Al narrar en torno
a las medidas violatorias de derechos, incluye el cierre de fronteras, caminos y carreteras,
toques de queda, retenes y otras medidas restrictivas al libre transito; igualmente, destaca la
proteccién a grupos en situacion de riesgo por COVID vy asi incluye, entre otros, la atenciéon
al desplazamiento forzado interno, las personas migrantes y personas refugiadas, por el tema
que nos interesa en esta contribucion.
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zar y proteger los derechos humanos y establecer medidas especiales de pro-
teccion ante la propagacion del virus.

Con estas premisas, creemos importante abordar esta tematica presen-
tando el punto de partida que marca los efectos, en general, de una emergen-
cia sanitaria por COVID-19 y la no visibilidad de la migracion irregular, su
estado de vulnerabilidad en tiempos de pandemia desde esta introduccion (I)
para, posteriormente, presentar por qué hablamos de un estado de vulnera-
bilidad de las personas migrantes frente a la pandemia con datos y/o hechos
aterrizados en el contexto de Tijuana, Baja California (II). La proteccion
jurisdiccional y administrativa de las personas migrantes en Tijuana, ante la
pandemia COVID-19, se tornan en un punto de referencia crucial (III). Por
ultimo, contextualizar la situacion en la frontera, a través de las acciones de
la sociedad civil en materia migrante en Tijuana y asi visualizar lo que dicha
observacion nos transmite (IV). Unas breves conclusiones nos permitiran
aterrizar y confirmar la necesidad de asumir responsabilidades por parte
del Estado mexicano frente a una poblacion en estado de vulnerabilidad ab-
soluta (V).

I1. EL ESTADO DE VULNERABILIDAD
DE LOS MIGRANTES FRENTE A LA PANDEMIA

El 11 de marzo de 2020, la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) declard
al COVID-19 como pandemia global, lo que ha generado diversas comple-
jidades en los Estados y ha puesto en evidencia la situacion de los migrantes
y, con ello, la necesidad de adoptar medidas inmediatas para proteger a las
personas en situaciéon de movilidad, asi como garantizar que las medidas sa-
nitarias para mitigar la propagacién de la pandemia tomen en consideracién
a dicho colectivo migrante. Aunado a ello, el estado de vulnerabilidad de las
personas migrantes por su situaciéon de irregularidad puede aumentar al su-
marse otros factores como el ser nifias y ninos, adolescentes, jévenes, mujeres,
personas de la tercera edad, comunidad LGBTT, personas indigenas, personas
con discapacidad, entre otros, y por tanto se requiere el compromiso garante
de los Estados.

En ese sentido, México reacciona y de ahi la voz a través de un fuerte
movimiento con mas de 150 Organizaciones de la Sociedad Civil (OSC) y
la universidad,’ las cuales han presentado solicitudes y quejas en diferentes

* Destacamos la labor en conjuncién de la academia, de la universidad, y destacamos

especialmente, la actividad del Seminario Universitario sobre Desplazamiento Interno, Mi-
gracion, Exilio y Repatriaciéon (SUDIMER) uniéndose al llamado a la liberacion de perso-
nas migrantes detenidas en estaciones migratorias en México ante el contexto de pandemia
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niveles del gobierno y por supuesto ante la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos (CNDH), en aras de pugnar por la liberacion de las personas mi-
grantes detenidas en las 65 estaciones y albergues migratorios que tiene el
gobierno mexicano en todo el territorio nacional, accionadas a través del
Instituto Nacional de Migraciéon (INM), en el actual contexto de pandemia.

Igualmente, la reaccion proviene de los organismos no gubernamentales
y asi, entre otros, Human Rights Watch (HRW) expres6 que las autoridades
mexicanas debian cumplir con la obligacién internacional de liberar de in-
mediato a los migrantes si ya no podian ser deportados a su pais de origen o
si se encontraban en detencién arbitraria.” Realizar estas y otras liberaciones
no solo seria acorde con lo establecido en los instrumentos juridicos interna-
cionales de derechos humanos, sino ademas seria crucial para reducir el ries-
go que enfrentan los migrantes en los centros de detenciéon que no cuentan
con las condiciones para prevenir la transmisiéon por COVID-19.° Segun el
mismo organismo internacional, en ese momento, ciudadanos hondurenos y
salvadorenos detenidos por las autoridades mexicanas no podian ser regre-
sados a sus paises debido al cierre de fronteras, y de ahi su deteccion, como
decimos, de manera arbitraria y sin un proposito legitimo, en violacién clara
y flagrante de lo dispuesto en los instrumentos internacionales. Entre marzo,
abril y mayo 2020, cerca de 2 mil 600 de las 4 mil personas ubicadas en los
centros de detencién migratorios repartidos en México eran ciudadanos de
Honduras y El Salvador que no podian ser repatriados a causa de las res-
tricciones de viaje establecidas por los gobiernos de sus respectivos paises en
respuesta a la pandemia.’

En este mismo sentido, los lugares de alojamiento de las personas mi-
grantes, que son “jprivadas de la libertad!” por una falta administrativa y no

provocado por el COVID-19. Prisma RU de Radio UNAM, Entrevista realizada a Luciana
Gandini, coordinadora de SUDIMER, 8 de abril de 2020, disponible en: Attps://ms-my.face
book.com/AgendaHumanidades UNAM /videos/sudimer-los-riesgos-por-el-covid-1 9-en-las-migrantes-ter
cera-parte/155735325732840/?__so__=permalink& _rv__=related_videos.

Asimismo, véase Gandini, Luciana, “Entre medidas sanitarias y economicistas: urgen ac-
ciones humanitarias para las personas en movilidad”, Nexos, 15 de abril de 2020, disponible
en: hitps://migracion.nexos.com.mx/2020/04/entre-medidas-sanitaristas-y-economicistas-urgen-acctones-
humanitarias-para-las-personas-en-movilidad/.

> Human Rights Watch, “México debe liberar los migrantes detenidos en el contexto de

la pandemia”, 14 de abril de 2020, disponible en: Attps://www.hrw.org/es/news/2020/04/14/
mexico-debe-liberar-los-migrantes-detenidos-en-el-contexto-de-la-pandemia.

® TLamentable fue el hecho ocurrido el 31 de marzo de 2020 en la estacién migratoria
de Tenosique, en donde quienes estaban encerrados protestaban ante la incertidumbre y
condiciones no aptas para afrontar el COVID-19; un hombre solicitante de asilo de origen
guatemalteco fallecié como consecuencia de la asfixia al quemarse un colchén y muchos mas
resultaron heridos.

7 Human Rights Watch, op. cit.
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penal o de aquellos que son meros solicitantes de una condicion migratoria
o incluso los que ya tienen la condicién de refugiado asi como una poblacién
de menores no acompanados, mujeres, adultos mayores o incluso personas
con discapacidad y/o enfermedad, debian contar con la infraestructura su-
ficiente y adecuada que permitiera un alojamiento digno, servicio médico,
servicios sanitarios salubres y demas servicios tendentes a garantizar los de-
rechos humanos, entre estos, el derecho a la salud, a la integridad y seguri-
dad personal y a la vida. De acuerdo con lo establecido en el principio 1 del
“Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencién o prision”, emitida por la Asamblea General
de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) en la resolucion 43/173, de
9 de diciembre de 1988, se establece que toda persona sometida a cualquier
forma de detencion o prision, sera tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano.

De igual manera, en Estados Unidos, como respuesta de la emergencia
sanitaria, planted una politica de “deportaciéon exprés”, por lo que los mi-
grantes estan siendo deportados de inmediato en un promedio de 96 minu-
tos, incluyendo en esa poblacién a las nifias y nifios no acompanados. En de-
finitiva, mas de 10,000 migrantes, entre mexicanos y centroamericanos han
sido expulsados a México sin la adopcién de un protocolo de diagndstico de
salud y esperan solicitar asilo en Tijuana.’

En consecuencia, las deportaciones del pais vecino generan importan-
tes flujos migratorios en la ciudad de Tijuana, situaciébn que cobra mayor
relevancia en época de una pandemia donde los movimientos aumentan la
exposicion a contraer el virus entre las personas que transitan en ambas ciu-
dades fronterizas. A ello, se suma la incertidumbre de una situaciéon migra-
toria irregular y procesos de reconocimiento de asilo, refugio o protecciéon
complementaria limitados por la propia adopcién de medidas preventivas y
un Estado que priva de la libertad a los migrantes irregulares.

1. Detencion, hacinamiento y derecho a la salud

Los migrantes irregulares en México, cuando son ubicados por parte de
las autoridades migratorias, son detenidos en estaciones migratorias. Mas
alla de las propias consecuencias nefastas de esta situacion y las posibles vio-

8 McKee Trwin, Robert y Del Monte Madrigal, Juan A., “COVID-19 y la vulnerabili-
dad de las personas migrantes en Tijuana: una crisis inminente”, El Colegio de la Fronte-
ra, abril de 2020, p. 5, disponible en: Aitps://observatoriocoleforg/wp-content/uploads/2020/04/

cond T f-espanol. pdjf
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laciones a derechos humanos, es importante recordar que son espacios que
no cuentan con atenciéon médica regular, y en ocasiones no cuentan con
servicios basicos, como agua, y los espacios son sumamente reducidos, ge-
neralmente con sobrepoblacion, por lo que constituyen un riesgo para la
propagacion de la enfermedad generada por COVID-19.

De acuerdo con Amnistia Internacional, las medidas de salud publica
no pueden justificar “el uso sistematico de la detencién migratoria contra
individuos o grupos de solicitantes de asilo o personas refugiadas”, por lo
que se ha hecho un llamado a los Estados para adoptar medidas especiales
de proteccién para las personas migrantes como respuesta a la pandemia.’

La detencion por condicién migratoria no puede entenderse como nece-
saria o proporcional en términos generales, menos durante la existencia de la
pandemia GOVID-19, sin dejar de mencionar las deplorables condiciones de
estancia, tanto en la frontera sur y norte. Las personas migrantes detenidas
se encuentran en espacios hacinados, con infraestructura que no cumple los
estandares minimos para espacios cerrados fijados por la autoridad sanitaria,
ni cuentan con atenciéon médica. Ademas de la falta de espacios seguros, se
suma la falta de acceso a la salud, acceso al agua y saneamiento, alimentacion
y vivienda.'

Los Estados que detienen, de forma discriminatoria, a personas migran-
tes y solicitantes de asilo basandose Gnicamente en su situacién migratoria,
poniéndolos en mayor peligro de contagio, deben liberar a esas personas
inmediatamente y respetar el principio de excepcionalidad de la detencion
para personas migrantes y, en circunstancias extraordinarias, garantizar
que tengan acceso, sin discriminacion, a atenciéon médica para salvar sus
vidas.'! Por ello, la detencion de las personas migrantes en estaciones migra-
torias o estaciones provisionales, representa una violacién clara y palpable
al derecho a la salud de este colectivo migrante, el derecho a la vida, y como
decimos, el derecho a la integridad y seguridad personal.

9 Amnistia Internacional ef al., “Guia para proteger los derechos de mujeres y nifias du-
rante la pandemia de COVID-19”, Women’s Link Worldwide-Amnistia Internacional-IPPE,
2020, p. 6, disponible en: Attps://www.womenslinkworldwide.org/files/3 112 /guia-para-proteger-los-
derechos-de-mujeres-y-ninas-durante-la-pandemia-de-covid-19. pdf-

10" Albergue Tochan ef al, “Propuesta de rutas de alternativas a la detencién para la po-
blacién migrante solicitante de asilo en México durante la pandemia del COVID-197, 2020,
pp- 8-11, disponible en: https://imumi.org/wp-content/uploads/2020/05/ Propuesta-de-Alternatiwas-
a-la-detencion-ante-COVID19-MAYO-2020.pdf.

En este mismo documento, se exponen las condiciones de riesgo que presenta la colec-
tividad migrante y se recomiendan una serie de acciones fundamentales, acordes, para una
situaciéon como la descrita ante un fenémeno de pandemia.

""" Amnistia Internacional et al., op. cil., p. 7.
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Ademas de las estaciones migratorias, los migrantes a menudo son aloja-
dos en albergues organizados por la sociedad civil, donde la emergencia sani-
taria también ha generado estragos debido a las propias medidas preventivas
y al hecho, como no podia ser de otra manera, de estar en su maxima capaci-
dad. Aunado a ello, estos espacios normalmente se sostienen de las donacio-
nes, sobre todo del extranjero, situacién que también ha generado desabasto
en estos lugares ante la falta de cooperacion por las restricciones sanitarias.

Estos migrantes en transito, residentes en albergues, enfrentan diversas
condiciones adversas tales como la falta de empleo, la ausencia de vinculos
sociales en la ciudad, la incertidumbre de la espera y el hacinamiento en los
dormitorios colectivos. Esta tltima situacién resulta particularmente propi-
cia para la propagacion del virus, sobre todo en aquellos albergues recientes
y emergentes que no cuentan con instalaciones adecuadas y que no han
consolidado sus protocolos sanitarios y de salud. El hacinamiento compro-
mete la efectividad de cualquier medida de prevencion, haciendo imposible
guardar sana distancia y mantener las condiciones de higiene adecuadas en
los espacios de uso comun,'? una cuestién que abordamos en la parte IV de
esta contribucién al referirnos a las acciones de la sociedad civil, concreta-
mente, en Tijuana.

Volviendo a la poblaciéon migrante ubicada en las estaciones migratorias,
por lo regular, no reciben atencién médica. Hay temor a ser identificados por
las autoridades migratorias y, en consecuencia, ser deportados a sus paises
de origen, ademas de no contar con seguro de salud de ningtn tipo. Ambas
circunstancias abren la posibilidad de que sean precisamente los migrantes,
la poblaciéon que con menos regularidad pueda realizarse una prueba o lle-
ve un seguimiento o tratamiento médico en caso de presentar sintomas del
virus; sin olvidar, la posibilidad de importar el virus, especialmente a través
de deportaciones en Estados Unidos. Mientras tanto, la reduccién de la dis-
ponibilidad de los servicios de atencién, junto con el flujo continuo de los
recién llegados, provoca fuertes tensiones para los proveedores de servicios
que dependen, en gran medida, de donaciones caritativas provenientes en su
mayoria de los Estados Unidos, cuya frontera con México ha estado y sigue
parcialmente cerrada al trafico no esencial.'® En una tercera parte (32%) se
dispone de servicios de salud, generalmente en colaboracién con institucio-
nes de salud externas.'*

12 Coubés, Maric L. et al. (coords.), “Migrantes en albergues en las ciudades fronterizas
del norte de México”, Tijuana, El Colegio de la Frontera Norte, abril de 2020, p. 17, dispo-
nible en: Attps://www.colef mx/wp-content/uploads/2020/04/Albergues_w6.pdf.

13 McKee Irwin, Robert y Del Monte Madrigal, Juan A., op. cit., p. 2.

* Coubes, Marie L. et al. (coords.), op. cit., p. 15.
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A nadie, absolutamente a nadie, le queda duda que estamos ante una
emergencia sanitaria pero tampoco a nadie le debe quedar la menor duda
que los planes de respuesta no pueden ser un obstaculo para las solicitudes
de proteccion internacional ni derivar en negar la posibilidad de acceso a
dichas solicitudes. Las medidas de salud publica tampoco pueden justificar
el uso sistematico de la detencion migratoria contra individuos o grupos de
solicitantes de asilo o personas refugiadas. En ese sentido, los mandatos es-
pecializados de Naciones Unidas, han hecho llamados urgentes a los Estados
para adoptar medidas especiales de proteccion para las personas migrantes
y victimas de trata dentro de los planes de respuesta ante el COVID-19."

En otro orden de ideas, y no menos importante, tenemos la salud mental.
Existen diversos estudios especializados sobre los solicitantes de asilo deteni-
dos que demuestran que la detenciéon desencadena graves sintomas clinicos
de depresiones severas, ansiedad, trastorno de estrés postraumatico e incluso
autolesiones.’® En ese sentido, las personas migrantes que estan inmersas
en el procedimiento migratorio y la detencién, enfrentan y pueden detonar
dafos psicolégicos que se potencializan al incluir el particular contexto de
llevar estas situaciones a la par de la pandemia y sus efectos.

Igualmente, debemos destacar, como ya expresamos, las acciones de la
CNDH vy asi, el 17 de marzo solicitd, en un comunicado dirigido al INM,
la implementacion de acciones urgentes para evitar el hacinamiento y con-
tagio masivo de coronavirus en personas migrantes alojadas en estaciones
migratorias, estancias provisionales y albergues de ese instituto; asi como
mantener informada a la poblacién en contexto de migracion albergada en
esos sitios y a la poblacién visitante, sobre las acciones y medidas preventi-
vas que deben adoptarse de acuerdo a la evoluciéon de la contingencia para
la prevencion y atencion de la enfermedad y proporcionar los productos e
insumos necesarios y suficientes de salud e higiene para prevenir el conta-
gio, realizando un permanente monitoreo y supervision, principalmente de
personas adultas mayores por ser las mas vulnerables a sufrir complicacio-
nes por esa patologia. Esta solicitud tuvo respuesta con el alcance de medi-
das cautelares para salvaguardar la integridad fisica, psicologica, estado de
salud y la vida, de personas migrantes.

En ese mismo sentido, y volviendo a las medidas tomadas del cierre de
fronteras y que incidi6 en ese aumento de personas en contexto de migracion
alojadas en estaciones migratorias y estancias provisionales del INM en Mé-
xico, la CNDH, de nuevo se pronuncié y asi, a través de un comunicado de

15 Amnistia Internacional et al., op. cit., p. 6.

16 Amaral, Philip, “La detencién de inmigrantes: en busca de alternativas”, Migraciones
Forzadas, nam. 44, octubre de 2013, p. 40.
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prensa publicado el 24 de marzo de este aflo, hizo un llamado a la Secretaria
de Relaciones Exteriores (SRE) y al INM, a gestionar los acuerdos interna-
cionales que se requiera a fin de implementar mecanismos que faciliten la
digna y sana repatriaciéon de extranjeros varados en territorio mexicano y
garanticen sus derechos.!”

En sintesis, tenemos una serie de denuncias, quejas, comunicaciones y/o
recomendaciones, no solo las mencionadas en este espacio, como las pronun-
ciadas a través de organizaciones gubernamentales, sino también derivadas
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), de la Organizacion de
Naciones Unidas (ONU), de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), es decir, tenemos todas las mejores buenas voluntades escritas y re-
afirmadas en respeto a los derechos humanos de los migrantes pero la volun-
tad politica es la que las convierte en acciones. En ese escenario, la detencion
como forma de seguimiento de un proceso migratorio es una politica migra-
toria restrictiva que ha demostrado ser totalmente ineficaz e incompatible
con el respeto y garantia de los derechos humanos, situaciéon que se agrava
al encontrarnos en una emergencia sanitaria y los riesgos que conlleva la de-
tencion y el hacinamiento.

2. Vulnerabilidad migrante en Tijuana

Como expresamos desde la introduccion, los efectos de una pandemia
de estas caracteristicas recaen, y se comparten globalmente, en todos los ni-
veles ya sean sanitarios, econémicos, sociales, legales y/o politicos y en todos
los sectores poblacionales ya sean mujeres, ninos, nifias, adolescentes, adultos
mayores, grupos ¢tnicos, por citar algunos, pero en donde destaca el estado
de vulnerabilidad es en el colectivo que integran las personas migrantes por

17 Secretaria de Gobernacion, op. cit. A pesar de la contingencia, siguen al alza las solici-
tudes de refugio en México. Estos solicitantes huyen de situaciones de persecucion y violencia
graves al punto que abandonan sus paises de origen a pesar del riesgo del COVID-19. En
conjunciéon con la Secretaria de Relaciones Exteriores y el Instituto Nacional de Migracion,
en relacion con los refugiados, los solicitantes de refugio y personas con proteccién comple-
mentaria se procurara: 1. Garantizar las solicitudes de refugio y de proteccion complemen-
taria; 2. Suspender por el tiempo que dure la emergencia sanitaria la obligacién de firma
semanalmente; 3. Garantizar salvaguarda del principio de no devolucién.

En este mismo documento, p. 16, se expresa que el INM y la SRE han gestionado el re-
torno asistido de personas de Honduras y El Salvador que optaron por regresar a sus paises
de origen, especialmente nifias, ninos, adolescentes, adultos mayores, familias, mujeres em-
barazadas y personas con enfermedades cronicas. Se trata de verificar, implementar y dar
seguimiento a una especie de sinergia de responsabilidades, entre autoridades y gobiernos
responsables.
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ser, quizas, uno de los menos visibles ante un escenario de riesgo de contagio.
Ponemos de manifiesto, por esa misma razon, el caso de las personas mi-
grantes en las fronteras, sujetos a detencién por las autoridades migratorias
mexicanas y que se encuentran en riesgo de contagio por las razones arriba
descritas ante el hacinamiento y las malas condiciones de salubridad en los
centros o estaciones migratorias donde estan albergados o detenidos.

Dentro de la poblacién migrante en Tijuana se pueden identificar va-
rios colectivos con una particular situaciéon de vulnerabilidad; nos referimos
a los migrantes en transito y solicitantes de proteccién internacional ya sea
en México o en Estados Unidos y nacionales y extranjeros retornados de
Estados Unidos, entre los principales.

Sobre los migrantes solicitantes de refugio, de acuerdo a ACNUR, exis-
ten en el mundo 79,5 millones de personas desplazadas a la fuerza en 2019,
de ellos, 97,968 personas se encuentran actualmente en México como refu-
giados y solicitantes de asilo.'®

Los solicitantes de refugio o refugiados, de acuerdo a la Convencion so-
bre el Estatuto de los Refugiados de 1951, se refieren a aquellas personas que
al existir fundados temores de ser perseguidas por motivos de raza, religién,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas
se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no puedan o, a causa de di-
chos temores, no quieran acogerse a la proteccion de tal pais. Esta poblacion,
al cumplir determinadas condiciones recogidas en las legislaciones naciona-
les e internacionales, tiene derecho a ser objeto de una proteccion especial en
el pais de destino,' por lo que es fundamental el diseno administrativo insti-
tucional para las solicitudes, procesos y determinacion del estatuto de refu-
giado, atendiendo a las caracteristicas propias de la proteccion internacional
y que cobra mayor relevancia en tiempos de una pandemia que proyecta sus
mayores efectos en esta poblacion.

Aunado a todo ello, el distrito de San Ysidro en Estados Unidos, el cual
colinda con Tijuana, y que se constituye como la frontera terrestre mas tran-
sitada del mundo, suspendi6 las audiencias en Estados Unidos desde el 24 de
marzo, por lo que para iniciar procesos de asilo en San Ysidro las personas
solicitantes de asilo deben esperar hasta que se vuelvan a abrir los tribuna-
les y con ello se genera un aumento de la poblacién migrante en Tijuana.?

8 ACNUR, “Situacién de Centroamérica y México”, junio de 2020, disponible en: Atips:
//data2. unher.org/es/situations/cam#_ga=2.146848126.815619888.1593575125-329661204.1
593375123.

19 Espinar, Eva, “Migrantes y refugiados: reflexiones conceptuales”, Revista de Ciencias So-
ctales, Espana, vol. 5, nam. 1, 2010, p. 37.

20 McKee Irwin, Robert y Del Monte Madrigal, Juan A., op. cit., p. 4.
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Con relacion a estos migrantes que buscan asilo en México, no se ha po-
dido obtener asistencia juridica y seguimiento a sus solicitudes debido a que
las oficinas encargadas en la materia permanecen cerradas u operan con un
ritmo de trabajo menor ante la poca concentracién del personal derivado de
las medidas de prevencion. En definitiva, se han visto restringidos dichos pro-
cesos ante la falta de operatividad de instituciones como la Comisiéon Mexi-
cana de Ayuda a Refugiados (Comar),?! del que hablaremos en el siguiente
rubro o apartado, y con ello la importante labor de la asistencia juridica
desde que se inicia hasta que se concluye la solicitud y la participacion activa
durante el proceso migratorio.

En cuanto a la migracion de retorno, aquella que se regresa al pais de
nacimiento, pero también donde previamente se residio, y que a su vez pue-
den encontrarse en el supuesto de experimentar mas de un retorno en diver-
sos momentos de su vida, se ven implicitos en una diversidad de experiencias
en el proceso de reinsercion. Se estima que en 2015, cerca de 560 mil per-
sonas fueron retornadas a México, y una de las cinco entidades receptoras
principales fue Baja California.” La poblacién retornada de Estados Unidos
a través de la ciudad de Tijuana, una poblacién juridica y médicamente
vulnerable ante el COVID-19, ni siquiera tiene establecido, porque no hay
cooperaciéon binacional, un programa diagndéstico que permita prevenir o
reducir el indice de contagio de personas que se encuentran en transito en
dicha frontera.

Otro factor que acentda este estado de vulnerabilidad es la situacion
de pobreza dentro de la poblacién migrante, donde cumplir con la medida
“Quédate en casa”” no es una opcion y deben salir diariamente a conseguir
el sustento para sobrevivir, con el riesgo que ello conlleva y maxime un co-
lectivo que se caracteriza por estar en el denominado “empleo informal”. La
ausencia de programas para ayudar a quienes no tienen los recursos para
sobrellevar la pandemia sin trabajar o incluso sin tener un lugar en el cual
alojarse es un prurito dificil de soslayar u olvidar.

2l Amnistia Internacional et al., op. cit., p. 6.

22 Hernandez, Alberto y Cruz, Rodolfo (coords.), Informe especial: politicas multinivel para el
retorno y la (re)insercion de migrantes mexicanos y sus familias, México, El Colef, 2019, pp. 12 y 252.

% Las encomiendas de “Quedarse en casa”, dictada en California el 19 de marzo y en
Baja California a finales de marzo, también redujo la participacién de los voluntarios en alber-
gues y organizaciones de servicios para migrantes. Como ejemplo, en la Casa del Migrante,
la mayoria de las personas encargadas de la cocina son personas de la tercera edad, al ser un
grupo en situacion de riesgo por COVID-19 debieron de tomar un descanso del voluntariado;
se suma que la restriccién de actividades en la zona fronteriza ha dificultado la provisién de
servicios basicos a los migrantes. McKee Irwin, Robert y Del Monte Madrigal, Juan A., op. cit.,

pp-8y9.
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En definitiva, estamos ante un colectivo migrante que, por regla general,
llegan sin recursos financieros y sin los documentos necesarios para buscar
empleo en México. En el caso de los migrantes repatriados cominmente
permanecen a lo largo de la frontera, especialmente en Tijuana, para estar
lo mas cerca posible de California. Con el cierre de las oficinas guberna-
mentales y una situacion laboral complicada, las personas migrantes suelen
depender de organizaciones benéficas durante un largo periodo.?* El factor
de la situacién de pobreza dentro de la poblacién migrante debe analizarse
con cuidado y sensibilidad. Hablamos de circunstancias, todas ellas, a todo
efecto practico, anémalas por excelencia.

Por todo ello, y siguiendo a una doctrina conocedora, de primera mano,
de la materia abordada, se aboga por la obligatoriedad, con caracter inme-
diato, para que las autoridades construyan “sinergias entre las instituciones
médico-sanitarias de los estados y ciudades fronterizas, asi como entre estas
y otras dependientes de organismos internacionales o asociaciones no gu-
bernamentales, que prestan sus servicios entre poblaciones migrantes en la
frontera noreste”, en aras de establecer mayor coordinaciéon en la atenciéon
y proteccion integral de la poblacion migrante en tiempos de una pandemia
sin parang6n.”

Un colectivo vulnerable, el migrante, con un estado de vulnerabilidad,
por las razones descritas hasta el momento, dificil de resolver si no es con la
voluntad, cooperacion, colaboracion y confianza de todos y cada uno de los
interlocutores que ponen de manifiesto las situaciones y buscan soluciones
viables, expeditas, factibles de cumplimiento y en el mejor de los casos, du-
raderas en el tiempo. La evidencia de que los refugiados son mas vulnerables
a las enfermedades mentales, especialmente la depresion y el trastorno de
estrés postraumatico, en comparacion con la poblaciéon en general;* en don-
de aumenta la ansiedad, el temor y la frustracién, exacerba las experiencias
traumaticas previas que dichos migrantes sufrieron en su pais de origen, du-
rante el viaje o durante su estancia en un pais de transito. Su vulnerabilidad
se ve agravada por la incertidumbre sobre su futuro, la incierta duraciéon de
su detencién, y la siempre presente amenaza de deportacion.”” Las dificiles

2 Ibidem, p. 7.

% Hernandez, Oscar, “Vulnerabilidad de migrantes ante el COVID-19 en la frontera
noroeste de México”, COVID-19 y frontera noreste: primeros impactos en migracion, politicas piblicas
y poblacion, México, El Colet, 2020, p. 11.

26 Robjant, K. y Hassan, R., “Mental Health Implications of Detaining Asylum Seekers:
Systematic Review”, The British Journal of Psychiatry, 2018, p. 1.

27" A todo ello, por si no era ya dificil la situacién, la policia municipal de Tijuana ha
llevado una practica de acoso a los migrantes, particularmente a los mexicanos repatriados
recientemente, asi como a las personas sin hogar de la ciudad. Con las calles de Tijuana relati-
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condiciones de vida, el hacinamiento, el ruido contante, la falta de activida-
des y la dependencia de las decisiones de otras personas propician sentimien-
tos de derrota y desesperanza.

El estado de vulnerabilidad de los grupos migrantes se hace patente en
su grado maximo vy su visibilidad es fundamental para que se puedan tomar
acciones y activar un cambio que propicie garantias fundamentales a sus de-
rechos humanos, garantizar sus derechos sin discriminaciéon alguna. Cuando
planteamos el respeto del conjunto de los derechos de los migrantes, también
hablamos de colision de intereses: a) ponderando diversos elementos —dere-
cho a la salud/derecho a la integridad y seguridad personal—; b) compagi-
nando entre derechos publicos —derecho a la salud/derecho a la vida—;
¢) visibilizando migrantes en situaciones especiales de vulnerabilidad —po-
breza/discapacidad y o enfermedad/minorias étnicas/hacinamiento—.

Temas complejos en el que comulgan el interés colectivo y el interés
particular, y en donde la defensa de los derechos en competencia se convier-
te en el reto, un tema que se escapa de estas paginas pero que si queremos
dejar apuntado.

1. PROTECCION JURISDICCIONAL Y ADMINISTRATIVA
DE LAS PERSONAS MIGRANTES EN TIJUANA

Ante esta emergencia sanitaria, es primordial la contribucién de los tribunales
judiciales y administrativos en la proteccion de los derechos humanos de las
personas migrantes en México. En este sentido, y como acabamos de expresar,
uno de los aspectos mas criticos de la poblaciéon migrante durante la pande-
mia, es la detencion en estaciones migratorias o estancias provisionales para
el seguimiento de los procedimientos migratorios, adicional a los obstaculos
para el acceso a procesos de refugio y asilo politico, fundamentalmente, ante
los 6rganos administrativos como la Comar.

En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos adopté
una Declaracién con la intencién de que los Estados tengan presente sus
obligaciones internacionales para asegurar la efectiva vigencia y proteccion
de los derechos humanos en la respuesta y contencién de la pandemia.® La

vamente vacias, estos migrantes que viven en la calle, son especialmente visibles y vulnerables
a detenciones arbitrarias o ataques por parte de los cuerpos de seguridad. Los casos de extor-
si6n policial hacia solicitantes de asilo alojados en el albergue Espacio Migrante se han hecho
publicos. McKee Irwin, Robert y Del Monte Madrigal, Juan A., op. cit., pp. 13 y 14.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “COVID-19 y derechos humanos: los
problemas y desafios deben ser abordados con perspectiva de derechos humanos y respetan-
do las obligaciones internacionales”, 1/2020, 9 de abril de 2020.
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declaracion puntualiza que dada la naturaleza de la pandemia, los derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales deben ser garantizados sin
discriminacién a toda persona bajo la jurisdiccion del Estado y, en especial,
a aquellos grupos que son afectados de forma desproporcionada porque se
encuentran en situacion de mayor vulnerabilidad, como son las personas
migrantes, entre otras.

En estos momentos, adquiere especial énfasis el garantizar de manera
oportuna y apropiada los derechos a la vida y a la salud de todas las per-
sonas bajo la jurisdiccion del Estado sin discriminacion alguna, incluyendo
a los adultos mayores, las personas migrantes, refugiadas y apatridas, y los
miembros de las comunidades indigenas.*

Las personas migrantes, desde la 6ptica de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, son consideradas uno de los colectivos sociales con ma-
yor vulnerabilidad, ante este escenario de discriminacion y desprotecciéon en
la actual pandemia.

Como expresamos, desde que se declaré la alerta sanitaria en México,
las organizaciones de la sociedad civil han insistido, a través de diferentes
acciones, en la liberacién inmediata de todas las personas migrantes y soli-
citantes de proteccion internacional (incluidas mujeres embarazadas, ninez,
adolescencia y personas de la tercera edad) que se encuentran detenidas en
las estaciones migratorias en el pais, toda vez que en dichos espacios no se
respeta la sana distancia, ni las medidas de higiene emitidas por la Secreta-
ria de Salud.*

En este sentido, en este apartado abordamos dos dimensiones de pro-
teccion de las personas migrantes en México y concretamente de la ciudad
fronteriza de Tijuana, la via jurisdiccional y la via administrativa.

En la via jurisdiccional, traemos a colacion el amparo niimero 426/2020
solicitado por 40 organizaciones de la sociedad civil mexicana para proteger
a las personas migrantes y solicitantes de proteccion internacional detenidas
en las estaciones y estancias provisionales migratorias del Instituto Nacional
de Migraciéon (INM) en el contexto de la crisis por el coronavirus.

En lo que respecta al ambito administrativo, se analizara la respuesta
brindada por la Comar en relacion a los tramites de refugio y asilo, ante esta
situacion de emergencia sanitaria.

En cuanto a la via jurisdiccional, el 17 de abril de 2020, mas de 40 or-
ganizaciones de la sociedad civil, incluyendo Fundacion para la Justicia y el

29 Ibidem, p. 2.

39 Fundacion para la Justicia y el Estado Democrético de Derecho, “Organizaciones pro-
mueven amparo por discriminacién hacia poblacion migrante detenida ante COVID19”, 17
de abril de 2020, disponible en: Attps://www. fundacionjusticia.org/organizaciones-promueven-amparo-
por-discriminacion-hacia-poblacion-migrante-detenida-ante-covid19/.
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Estado Democratico de Derecho (FJEDD); Sin Fronteras, IAP; Asylum Ac-
cess, Inc., y el Instituto para las Mujeres en la Migracion, A. C. (Imumi), pre-
sentaron un amparo ante los Juzgados de Distrito en materia Administrativa
de la Ciudad de México, con nimero de expediente 426/2020. La sinergia
creada por las organizaciones, disefid una estrategia de litigio constitucional
a través del juicio de amparo en aras de salvaguardar la salud, fisica y emo-
cional, e integridad de las personas migrantes y solicitantes de proteccion in-
ternacional detenidas en las estaciones y estancias provisionales migratorias
del Instituto Nacional de Migracion (INM) ante la contingencia sanitaria por
COVID-19.%!

De manera adicional, este recurso jurisdiccional fue tramitado, por las
organizaciones mencionadas, con el objeto de visibilizar ante el Poder Judi-
cial de la Federacion las negligencias cometidas por parte del Ejecutivo Fe-
deral, la Secretaria de Gobernacién, el Instituto Nacional de Migracién, y
la Secretaria de Salud, incluido el Consejo de Salubridad General, respecto
a las medidas que se deberian adoptar, y aquellas que existen y no se toman
en cuenta, para garantizar el derecho a la salud y la no discriminaciéon de
las personas migrantes en el contexto de la crisis sanitaria por coronavirus.
Dicha accioén juridica busca que el Poder Judicial se pronuncie no solo por
la libertad de las personas migrantes detenidas, sino que dicha libertad se
realice con base en garantias minimas de protecciéon en acceso a la salud, a
la informacién, a la seguridad, a la proteccién y a la no discriminacion, asi
como la suspension de las detenciones migratorias en el pais.*

En la resolucién, el Juzgado Primero de Distrito en Materia Administra-
tiva solicit6 la adopcion de once medidas para preservar la vida y la salud de
las dos mil personas migrantes y solicitantes de asilo que el INM reporta se
encuentran detenidas en México. Entre las medidas sefialadas se encuentran
la libertad inmediata de las personas migrantes y que obtengan una estancia
regular que incluya acceso a la salud; establecer una estrategia para que la
poblacion migrante y solicitante de proteccion internacional sean beneficia-
rias de apoyos econémicos; garantizar que ninguna nifa, nifio o adolescen-
te permanezca detenido en estaciones migratorias; que el INM implemente
protocolos de prevencion sanitaria; entre otras. En consecuencia, se establece
que todas las personas migrantes deben de tener asegurado el acceso a ser-
vicios de salud y estar incluidos en condiciones de igualdad en las medidas
nacionales para mitigar la transmisién del coronavirus.*

U Idem.

52 Idem.

33 Torres, Pamela, “Resolucién histérica en pro de los derechos de las personas migran-
tes”, Sin Fronteras, México, 18 de abril de 2020, disponible en: https://sinfronteras.org mx/index.
plhp/2020/04/ 18/ resolucion-historica-en-pro-de-las-personas-migrantes/.



142 GONZALEZ MARTIN / ROSAS FREGOSO / ROSAS RABAGO

Este mismo amparo fue replicado en el ambito local por la organizacion
Alma Migrante, quien promovi6 un recurso en la misma linea en Tijuana,
Baja California, registrado bajo el juicio de amparo 278/2020. Dentro de
dicho juicio se resolvid, el 16 de abril, la suspension provisional de los actos
reclamados por el Juez Quinto de Distrito en Materia de Amparo y Juicios
Federales para ordenar “implementar acciones urgentes para proteger la
salud y la seguridad de las personas migrantes que se encuentran alojadas
en centros o instalaciones migratorias, con independencia de sus denomina-
ciones, atendiendo a los estandares nacionales e internacionales que invo-
lucran a personas migrantes”, con vigencia en todo el pais. Esta suspension
es una medida dictada por un juez de distrito a modo de prevencion dentro
de un juicio de amparo, cuando existe urgencia por considerar inminente la
ejecucion de los actos que se reclaman y los perjuicios que puedan causarles
a los solicitantes de dicha demanda, como es el caso de la vulnerabilidad de
las personas migrantes detenidas por el INM en el contexto de la pandemia
de COVID-19, en las estaciones migratorias de los 32 estados de la reptbli-
ca mexicana.

En cuanto a la via administrativa, recordemos que los recursos en sede
administrativa no implican una funcién jurisdiccional propiamente dicha,
pues no existe una verdadera controversia, ya que para ello seria indispensa-
ble que las pretensiones de la administraciéon publica fueran contradictorias
con las del particular, lo que no sucede, y hasta que no haya sido agotada
la via administrativa no podrd afirmarse que la administracién sostiene un
punto de contradiccién con el particular.®* Tal es el caso del tramite de re-
fugio ante la Comar, donde no existen pretensiones contrapuestas entre el
accionante y la autoridad administrativa.

En México, la Ley sobre Refugiados Proteccion Complementaria y Asi-
lo Politico establece en su articulo 15 las atribuciones de dicho organismo,
inter alia, la tramitacion de las solicitudes de reconocimiento de la condicién
de refugiado.”” La organizacién Sin Fronteras, que posee gran impacto en

3 Tesis 2a. LII/2002, Semanario Judicial de la Federacin, Novena Epoca, t. XV, mayo de
2002, p. 304.

%5 La Ley sobre Refugiados Proteccion Complementaria y Asilo Politico establece en su
articulo 15 que seran atribuciones de la Comar las siguientes: I. Proporcionar a los extranje-
ros informacién sobre el derecho a solicitar el reconocimiento de la condicién de refugiado
y sobre el procedimiento correspondiente; II. Recibir las solicitudes de reconocimiento de la
condiciéon de refugiado; III. Resolver sobre el reconocimiento de la condiciéon de refugiado
de los extranjeros que, encontrandose en territorio nacional, asi lo soliciten; IV. Emitir las
constancias de tramite respecto de la solicitud de reconocimiento de la condicién de refu-
giado a que se refiere el articulo 22 de la Ley. V. Determinar el otorgamiento de proteccion
complementaria a los extranjeros que se encuentren en los supuestos establecidos en la Ley;
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la ciudad de Tijuana, ha sefialado que una de las problematicas del acceso
al procedimiento de asilo y refugio es, precisamente, el establecimiento de
plazos cortos para solicitar el reconocimiento de estos derechos y, por lo tan-
to, esta disposicion en la Ley sobre Refugiados, en numerosos casos deja al
margen de proteccion legal a personas migrantes merecedoras a proteccion
internacional.®

Al respecto, la Oficina de Naciones Unidas para los Refugiados ha con-
siderado como buena practica en los procedimientos de asilo simplemente
no establecer plazo alguno, debido a que este implica un arbitrario limite
temporal para que el solicitante ejerza su derecho a solicitar y recibir asilo.”
No esta demas, mencionar que estos obstaculos procedimentales referen-
tes al plazo del tramite, existen en un escenario de normalidad, por lo que
estos aspectos se agravan en un contexto de crisis como la generada por la
pandemia.

La Comar public6 un plan de accién a través del Coordinador General
de la Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados, que la Secretaria de Go-
bernacion publico en el Diario Oficial de la Federacion de 24 de marzo de 2020,
acuerdo por el que se establece la suspension de plazos y tramites de dicha
Secretaria, por lo que se suspendieron los plazos y términos legales en todos
los tramites sustanciados ante el 6rgano administrativo desconcentrado, ante
la Comar, salvo aquellos relacionados con la presentacion de las solicitudes
de la condicion de refugiado y la opinion de la Secretaria de Gobernacion
con respecto a la solicitud de asilo politico de conformidad con disposiciones
juridicas aplicables. Este documento se denominé como Plan de Operacio-
nes (mecanismo de contingencia) para garantizar la atenciéon de solicitudes
de la condicién de refugiado, refugiados y personas con protecciéon comple-
mentaria que por el caricter urgente y relevante lo requieran, asi como la
prevenciéon y la proteccion de las y los servidores publicos de la Comar frente
a la pandemia del coronavirus.*

VI. Promover acciones para garantizar el derecho a solicitar el reconocimiento de la condi-
ci6n de refugiado.

36 Ureste, Manu, “Estas son las principales trabas que México pone a los migrantes que
buscan refugio en el pais”, Animal Politico, 31 de octubre de 2014, disponible en: Attps://wwew.
animalpolitico.com/2014/10/ estas-son-las-principales-trabas-que-mexico-pone-los-migrantes-que-buscan-
refugio/.

37 Unidad Legal Regional del ACNUR, Proteccion de refugiados en América Latina. Buenas préc-
ticas legislatvas, disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/ Proteccion/Buenas_Pra
cticas/9307.pdf Pview=1.

38 Comar, “Plan de Operaciones (mecanismo de contingencia) para garantizar la atencién
de solicitudes de la condicién de refugiado, refugiados y personas con protecciéon comple-
mentaria que por el caracter urgente y relevante lo requieran, asi como la prevencion y la
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En este plan se establece que la Coordinacion General de la Comar to-
mara las medidas necesarias a efecto de salvaguardar el principio de no devo-
lucion y realizard las acciones que se requieran para garantizar la atencion de
los asuntos que por su urgencia y relevancia asi lo ameriten, salvaguardando
con ello durante la contingencia, los principios establecidos en el articulo 5
de la Ley sobre Refugiados, Protecciéon Complementaria y Asilo Politico, asi
como la salud de las y los servidores ptblicos del organismo.*

El mismo documento sefala que, en los casos de las personas que cuen-
ten con un procedimiento de la condicion de refugiado abierto, se suspende
la obligacion de firma semanal, en aras de proteger la salud de las y los ser-
vidores publicos que integran a la Comar, asi como de la poblacién en gene-
ral.* Debemos senalar que en el caso de la oficina ubicada en la ciudad de
Tijuana, la medida adoptada por Comar fue establecer dos empleados que
realizarian guardias de manera permanente y en rotacion para la recepcion
y continuacién de los tramites.*!

IV. LA SOCIEDAD CIVIL EN MATERIA
MIGRANTE EN TIJUANA

Tijuana, al margen de la pandemia, contintia siendo un punto geografico rele-
vante de migracion, por lo que ha sido necesario que la sociedad civil organi-
zada implemente medidas de proteccion de las personas migrantes confinadas
en los centros de detenciéon del INM, a través de recursos litigiosos, adminis-
trativos y el activismo para la defensa de los derechos y la visibilizacion de la
poblacién migrante y su alto riesgo de contagio por COVID-19.

Como venimos expresando reiteradamente, derivado de la crisis sanita-
ria, las ciudades fronterizas del norte de México han sido afectadas por una
serie de medidas,

proteccion de las y los servidores publicos de la Comar frente a la pandemia del coronavirus”,
disponible en: https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/54522 7 /ANDRES_ALFONSO_R
AMIREZ SILVA_27.03.2020_V2.pdf-

39" Ibidem, lineamiento primero.

10" Ibidem, lineamiento quinto.

' Sanchez, Enrique, “Pese a COVID-19, Comar mantiene operaciones esenciales”, Fx-
célsior, 1 de abril de 2020, disponible en: https://www.excelsior.com.mx/nacional/pese-a-covid-19-
comar-mantiene-operaciones-esenciales/1573500.

Normalmente la oficina cuenta con tres funcionarios, pero en este caso Comar sefialé que
el resguardo domiciliario corresponsable se aplica de manera estricta a toda persona mayor
de 60 afos de edad, independientemente de si su actividad laboral se considera esencial, que
es la situacion de uno de los empleados del organismo.
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...como el cierre de fronteras para actividades no esenciales, el aplazamiento
de revision de casos de proteccion internacional, el cierre parcial de albergues
y de instituciones migratorias, deportaciones sin procedimiento médico y sa-
nitario, entre otras, que colocan en una situaciéon especialmente vulnerable a
poblaciones de por si vulnerables y precarias como migrantes en transito, soli-
citantes de proteccién internacional y retornados a México.*?

La evolucién de la pandemia y las medidas adoptadas para controlar su
propagaciéon han generado preocupacién con respecto a la poblacion de mi-
grantes que residen en la ciudad fronteriza de Tijuana. Como expresamos,
esta crisis de salud los ha puesto especialmente en riesgo, ante la posibilidad
de contagio en centros de detencion, albergues o comedores, la falta de acce-
so a la atencién médica y la posibilidad de importar el virus, incluso a través
de deportaciones en Estados Unidos.

Existen en el norte del pais diversas Organizaciones de la Sociedad Ci-
vil comprometidas con la causa de la defensa de las personas migrantes, nos
referiremos en esta oportunidad, concretamente, a organizaciones amplia-
mente reconocidas en el espacio local de la ciudad de Tijuana, como La
Casa del Migrante, Espacio Migrante, el Desayunador Salesiano del Padre
Chava y Alma Migrante.

Las tres primeras funcionan principalmente como albergues que atien-
den a la poblacién en transito en ciudades como Tijuana. En el contexto
de la pandemia de COVID-19 los albergues estan enfrentando nuevos retos
para prevenir la propagacién y canalizar a los enfermos. Es importante re-
saltar que en Tijuana es donde se concentra el mayor numero de albergues
de la frontera norte de México."

La Casa del Migrante es una Asociacién Civil no lucrativa establecida
en Tijuana desde 1987 con el objetivo de atender a los migrantes en tran-
sito por Tijuana, es una institucién de asistencia social que brinda atencion
adecuada y oportuna a poblacion en situacion de vulnerabilidad social como
lo es la poblacién migrante, buscando con ello mejorar sus condiciones de
vida ofreciéndoles servicios de primera necesidad como lo son alojamiento
temporal, alimentacién, vestido y servicios de asistencia de salud, educaciéon
y promocién de los derechos humanos.

En cuanto a Espacio Migrante, es una organizacion binacional sin fines
de lucro que trabaja en el area de Tijuana y San Diego y se enfoca en apo-
yar a personas migrantes, deportadas, y refugiadas. Esta organizacién nacid
en 2012 como un colectivo de jovenes que buscaba brindar herramientas de

2 McKee Irwin, Robert y Del Monte, Juan A., op. cit., p. 16.
5 Coubes, Marie L. ¢/ al. (coords.), op. cil., p. 4.
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educacién para la comunidad migrante; en 2015 se convirtié formalmente
en una asociacion civil bajo el nombre de Espacio Migrante y en 2016 se
formaliza como una organizacién sin fines de lucro en California, Estados
Unidos.

Por su parte, el Desayunador Salesiano del Padre Chava, inici6 hace 17
anos, brindando la atenciéon a las personas migrantes y en situacion de calle,
con el fin de ofrecer las necesidades primarias y re insertarlas a la sociedad
a través de la generacion de ambientes, espacios, programas y procesos for-
mativos. Este se ubica en la Zona Centro de Tijuana a pocos metros del Ca-
nal Rio Tijuana. El “Canal” o también llamado “Bordo”, por varios aios se
ha convertido en un espacio donde los migrantes que buscaban cruzar a Es-
tados Unidos, deportados, y personas sin hogar, han encontrado resguardo
en distintos momentos del dia y de la noche y acuden al Desayunador, cuya
capacidad de atencién es de 100 personas.** Actualmente, las instalaciones
del Desayunador han reducido la capacidad en algunos casos en mas de la
mitad, en virtud de la implementacién de medidas como la sana distancia.

Frente al incremento de la afluencia en el marco de la crisis sanitaria, al-
gunos albergues como los mencionados, han adoptado medidas para reducir
el hacinamiento, reduciendo su capacidad de alojamiento. En apoyo a esta
medida, y ante la llegada de nuevos migrantes, se han abierto las puertas de
los Centros Integradores destinados previamente a las personas en busqueda
de asilo. Adicionalmente, algunos albergues han implementado la medida de
cuarentena “nadie entra y nadie sale”. Sin embargo, sigue autorizandose la
salida de los migrantes que trabajan, lo que incrementa la movilidad y riesgo
de contagio al interior de los albergues. Otra situacion de riesgo, aun mayor
es la que se vive en otros albergues donde, para combatir el hacinamiento,
los migrantes deben permanecer afuera durante el dia y regresar a dormir
solo por la noche. Por Gltimo, el personal que labora en los albergues tam-
bién representa otro grupo vulnerable. La movilidad propia de este grupo
incrementa la probabilidad de contagio, tanto para ellos mismos como para
los migrantes a quienes atienden.®

Por lo que atafie a Alma Migrante, organizacién no gubernamental con
sede en Tijuana, Baja California, esta surge formalmente el 5 de abril de
2018 y su labor consiste en la creacion de estrategias de acceso a la justicia,

' Almaraz Alvarado, Aracel, “Proyecto Salesiano «Desayunador Padre Chava» y los
migrantes en transito”, El Colegio de la Irontera Norte, 13 de octubre de 2016, disponible
en: htps://www.colef- mx/estemes/proyecto-salesiano-desayunador-padre-chava-los-migrantes-transito/.

Este centro se convirti6, en sus inicios, en un lugar de acogida para tomar el primero y
quiza unico alimento que en el dia podian tener las personas beneficiadas.

¥ Ibidem, p. 17.
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en comunidad con otras personas defensoras regionales de derechos huma-
nos de las personas en contexto de movilidad humana, mediante talleres,
consultoria juridica y acompafiamiento. También realizan acciones de litigio
estratégico para personas migrantes y para las y los defensores de derechos
humanos de personas migrantes de la region.

Esta organizacion ante el escenario por COVID-19 ha desplegado di-
versas acciones, principalmente desde dos vertientes, la primera gestionando
convocatorias para mantener los enlaces con los miembros de la comunidad
de defensores y defensoras de la region, la mayoria de estas intervenciones
han sido a través de redes digitales de comunicacion, en virtud de la contin-
gencia por la pandemia y, en segundo lugar, como mencionamos, participan-
do en la elaboracién de un juicio de amparo en la ciudad de Tijuana, el cual
replico lo solicitado por las organizaciones civiles en el ambito federal. Por
lo que hace a este juicio, la Directora General de la organizacion, Graciela
Zamudio Campos, manifestd que esta suspensiéon no ha generado un gran
impacto juridico en Tijuana, y la razén es que la estaciéon migratoria en este
municipio se encuentra actualmente sin la presencia de personas migran-
tes.* Al respecto debemos precisar, que en Baja California, las estaciones mi-
gratorias de Tijuana y Mexicali, actualmente se encuentran sin la presencia
de personas migrantes, potencialmente derivado de practicas sin explicacion
por parte del INM de abandono de migrantes en el sur de la reptiblica mexi-
cana, tal y como ha sido difundido y deplorado en diversos pronunciamien-
tos publicados en el mes de abril del presente 2020, por la Comisién Nacio-
nal de Derechos Humanos (CNDH) y la Asamblea Consultiva del Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion (Conapred).*

Ademas de estos valiosos esfuerzos, actualmente Alma Migrante se en-
cuentra participando en un proyecto de creaciéon de un APP Migrante que
esta siendo desarrollado por el Centro de Innovacion para el Acceso a la Jus-
ticia (CIA]J), un organismo con sede en Tijuana que colabora con distintas
instancias para crear soluciones y resolver problemas sistematicos de manera
conjunta, con una visiéon general de mejora de capacidades legales, estadisti-
cas y tecnologicas, para resolver problemas complejos de acceso a la justicia,
a través de la tecnologia.

¥ Entrevista exploratoria a Graciela Zamudio Campos, directora general de Alma Mi-
grante A. C., con sede en Tijuana. Entrevistadora: Roxana Rosas Iregoso, Fecha de la entre-
vista: 23 de abril de 2020, Pregunta 7.

7 Cfi: Agence France Presse, “CNDH denuncia abandono de migrantes en frontera sur
de México”, Debate, 9 de abril de 2020, disponible en: Attps://www.debate.com.mx/salud/CNDH-
denuncia-abandono-de-migrantes-en-frontera-sur-de-Mexico-20200409-0002. himl.
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Esta organizacién busca articular, por primera vez en México, un siste-
ma para proteger los derechos de los migrantes usando tecnologia y colabo-
racion entre gobierno, sociedad civil e instituciones educativas. Para tal efec-
to, el CIA]J, realiza el diseno y desarrollo de un APP que permita identificar
vulneraciones a derechos de los migrantes mediante un sistema para la reco-
pilacion de evidencias, captura de denuncias y quejas que seran designadas
a defensores locales como Alma Migrante en la ciudad de Tijuana, y Defen-
soria Pablica Federal, quienes presentaran esta informacién ante la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos.* Pretende hacerse sostenible a gran
escala, actualmente se encuentra en fase 1 de su disefo y creacion, parte de
la alianza y sinergia con otras APPS existentes que se ocupan de explicar y
facilitar el acceso a derechos. Se adquiere mayor accesibilidad si las distintas
redes de proteccion se conectan entre si, en aras de entrelazar los tipos de
informacién que existe para la defensa de las personas migrantes en Tijuana.

V. CONCLUSIONES

Esta contribucion, ha puesto de manifiesto, una vez mas, el estado de vulne-
rabilidad del sector de la poblacién migrante en México, particularmente en
las zonas fronterizas como la ciudad de Tijuana, ante un escenario de contin-
gencia derivado de la pandemia por COVID-19.

Las Organizaciones de la Sociedad Civil y la universidad son actores de
gran calibre y lo vemos en la consecucion de hechos puntuales que hemos
descrito en estas paginas. Como ejemplo, organismos como La Casa del Mi-
grante, Espacio Migrante, el Desayunador Salesiano del Padre Chava y Alma
Migrante, han sido fuertes opositores a la discriminacién y malos tratos que
estan padeciendo las personas migrantes por parte del gobierno mexicano,
concretamente por las condiciones de detencién y contencién de la migra-
cion irregular por parte del INM. Hay que insistir y subrayar que México
tiene la obligacion de garantizar los derechos humanos de todas las personas
que residen en el territorio independientemente de su situacion migratoria.
Libertad para las personas migrantes, refugiados y solicitantes de asilo en

8 Segitn el CIAJ, la Fase 1 del proyecto pretende cumplir los siguientes siete aspectos:
“1. Registro de datos personales y de terceros, 2. Boton de panico: a. Envio de alertas a contac-
tos de confianza y autoridades, b. Grabar audio en modo oculto, c. Geolocalizacién, 3. Cap-
tura de imagenes y almacenamiento, 4. Encriptar la informacién generada por medio de la
APP y encriptarla, 5. Informacion de los derechos de los migrantes de manera clara y eficaz,
6. Contacto con las autoridades competentes locales y federales, 7. Generacion de denuncias
que permita usar los formatos a personas defensoras”. Disponible en: Attps://www.ciaj-ac.org/
quienes-somos.
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detencién migratoria, ademas de visas humanitarias para aquellos que se
encuentran en territorio mexicano sin proteccion juridica, por estar, en su
mayoria, pendientes de un estatus migratorio.

México es un pais de origen, transito y destino de migrantes y la coor-
dinacion entre autoridades es fundamental para garantizar el derecho a la
salud de la poblaciéon migrante. A nadie se le escapa la vulnerabilidad del
sector de la poblacion migrante en México, particularmente en las zonas
fronterizas, ante este escenario de pandemia. Pareciera mas vigente que nun-
ca el hecho de que las fronteras no solo estan en los mapas, sino en las mentes
de quienes toman decisiones; aboguemos por la supresion, al menos, de estas
segundas para visibilizar las condiciones de la migracion y desactivar todo
aquello que va en contra de sus derechos humanos.
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REDEFINICION DEL CONTENIDO DE LA VOLUNTAD
ANTICIPADA EN MEXICO PARA SITUACIONES
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Paradojas de la muerte. 111. Cardcter previ-

sorto de la muerte en las clausulas. IV. Panorama de la voluntad anticipada

en México. V. Afectaciones a causa de emergencias samitarias. V1. Conclu-
stones. VII. Fuentes consultadas.

1. INTRODUCCION

La percepcion respecto a la inminencia de la muerte se ha visto trastocada ante
nuevos retos que generan una emergencia sanitaria, pues pese a la incertidum-
bre temporal sobre su llegada, la vastedad de avances tecnologicos y de salud
con los que se desarrolla la vida en sociedad, se exige acercarse a reflexionar
sobre su cercania.

El derecho, no siendo ajeno a los constantes cambios que atanen a la
colectividad, ha incorporado figuras legales que brindan soluciones a los
nacientes problemas, mismas que abarcan un periodo desde el nacimiento
de una persona hasta su muerte, exaltando algunas aspectos de toma de
decisiones respecto a la salud, la prevision de la propia incapacidad o in-
cluso para el final de la vida, tales como la tutela preventiva, el mandato
interdicto y la hipoteca inversa; es asi, que aquellas referidas a decidir sobre
la propia muerte brindan una regulacién tendiente al morir correctamente
y evitar la obstinacién terapéutica, representaciéon legal denominada en
México como voluntad anticipada. Esta se refiere a un acto incorporado al
derecho positivo mexicano desde el aiio 2008, cuya intencién es garantizar
la proteccion y el respeto hacia la dignidad humana hasta el momento final
en que la existencia se extingue del mundo corporal. Su amparo engloba los
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derechos fundamentales mas elementales de la persona para su desarrollo,
como lo es desde el presupuesto necesario que fundamenta otros derechos
—Tla vida—" hasta el reciente reconocimiento de una muerte digna, transi-
tando por principios juridicos y derechos de régimen sanitario, de tendencia
filos6fica como la dignidad humana y de contenido juridico como la segu-
ridad y certeza juridica.

II. PARADOJAS DE LA MUERTE

De acuerdo con cifras de la Organizacién Mundial de la Salud?* (OMS) diver-
sos factores han generado un incremento creciente en el grupo de poblacién
adulta mayor (mas de 60 afios), se estima que en México para el afio 2025 esta
equivaldra a un 15% del total de la poblacién, mientras que para el ano 2050
sera del 28.2%, la tendencia a la alta supone un reto de salud para el pais, en
tanto impera de acciones inmediatas a fin de mejorar el acceso a medicina pre-
ventiva y adecuar los servicios de salud a las demandas del sector. Asimismo,
se presenta un aumento en la esperanza de vida de los mexicanos, alcanzando
una edad promedio actualizada al afio 2019 de 75.1 afos, mientras se estima
que para el afio 2030 sea de 76.7 anos.? Al interpretar estos datos, se actualiza
la paradoja enunciada por Arnoldo Kraus quien afirma que el conocimiento
médico y la parafernalia tecnologica ha ayudado a envejecer a la poblacion,
pero a la par, impide la muerte de personas que padecen patologias graves;*
entonces, se presenta un escenario donde los conocimientos médicos son cada
vez mas exactos, por lo que el mejor de los casos supondra una muerte avan-
zada en edad y con una esperanza de alargamiento de la misma, pero si se
contempla que dependiendo de las causas de muerte, esta podra alcanzar un
agotamiento fisico, emocional y/o psicologico que afecte la toma de decisiones
o inclusive la capacidad a causa del deterioro natural del cuerpo, resulta de ne-

' Se refiere a una realidad prejuridica sobre cualidades inherentes a la naturaleza huma-

na (imprescindibles e irrenunciables), con una existencia anterior al Estado limitandose este
areconocerlos y protegerlos. Vazquez, Francisco, La defensa del niicleo intangible de la Constitucion
(tesis de grado), México, Universidad Panamericana, 2010, p. 129.

2 De acuerdo con el analisis en el Indice de Envejecimiento, disponible en: Attps://public.
tableau.com/views/EnvSal_IndiceEnvejecimiento_viz1/Dashboard1?:embed=yes&:toolbar=yes&:showV
1zHome=no (fecha de consulta: 8 de junio de 2020).

3 De conformidad con el Acuerdo 295/2019 de la Secretaria de Gobernacién, del 2 de
noviembre de 2019, disponible en: Attps://www.gob.mx/segob/prensa/informa-conapo-sobre-la-espe
ranza-de-vida-de-la-poblacion-mexicana (fecha de consulta: 5 de junio de 2020).

* Kraus, Arnoldo, La morada infinita. Entender la vida, pensar la muerte, México, Penguin Ran-
dom House Grupo Editorial, 2019.
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cesidad vislumbrar mecanismos para la tutela de la propia incapacidad. Atn
mas, de acuerdo con las cifras de defunciones registradas en el pais en el ano
2018 se presentaron 722,611 muertes, representando el 88.4% padecimientos
o problemas de salud, y cuyas tres causas principales fueron enfermedades
del corazon, diabetes mellitus y tumores malignos; de acuerdo al sitio de ocu-
rrencia, sucedieron un 44.6% en hogares privados y un 32.6% en unidades
médicas,’ lo cual presenta un obstaculo en si para el tipo de enfermedades y las
atenciones médicas que son materia de la voluntad anticipada; si bien poco a
poco han ido aumentando las muertes en unidad médica ello revela un avance
de conciencia sobre los cuidados y decisiones para la muerte propia, que no
obstante, atin se encuentran rebasados por la realidad.

Otra de las grandes paradojas de la muerte en relacion con la voluntad
anticipada se obtiene de evidenciar la cantidad reducida de suscripciones
de documentos de voluntad anticipada® a lo largo de 12 anos de vigencia
en México. A la fecha se tienen contabilizadas un aproximado de 13,504
documentos’ en la CGiudad de México, entidad con el mayor ntimero de sus-
cripciones a nivel nacional; algunas razones que explican la cifra reducida
corresponden a la incipiente publicidad de la figura y su contenido legal,
pero especificamente a la calidad de reflexién sobre la propia muerte. Exa-
cerbando esa informacion, y en comparaciéon con la cantidad de instruc-
ciones previas (analogo de la voluntad anticipada en el extranjero) en otros
paises que le regulan, como por ejemplo Espana,’ lugar donde de acuerdo al

> De acuerdo con los registros administrativos de mortalidad en México, 318,115 co-
rresponden a unidades médicas ptblicas o privadas y 322,490 a las acaecidas en el hogar, el
restante se cataloga en otros sitios. INEGI, Comunicado de prensa, nm. 538/19, 31 de octubre
de 2019, disponible en: Attps://wwuw.inegi.orgmx/contenidos/saladeprensa/boletines /201 9/ EstSocio
demo/DefuncionesRegistradas2019.pdf (fecha de consulta: 25 de mayo de 2020).

® Notese el uso de minasculas en el documento de voluntad anticipada que hace referen-
cia dentro del presente tanto al Documento de voluntad anticipada como al Formato de vo-
luntad anticipada. Mientras que el uso exclusivo de mayusculas corresponden al documento
otorgado ante Notario Puablico.

7 Documentos de voluntad anticipada 9,434 y Formato de Voluntad Anticipada 4,070 en
el periodo comprendido entre 2008 y agosto de 2019. Cifras obtenidas de la Secretaria de Sa-
lud de la Ciudad de México a través de la Solicitud de informacién suscrita por la autora, nam.
de folio INFOMEX 010800032799 mediante el Oficio SSCDMX/SUTCGD/6288/2019
del 19 de septiembre de 2019.

8 Se realiza un cjercicio de derecho comparado entre Espafia y México en tanto aquel
pails sirvi6 como un precedente y guia en la implementacién del contenido en el pais de
acuerdo a las exposiciones de motivos y discusiones para la aprobaciéon de la Ley de Voluntad
Anticipada para el Distrito Federal. En Espana, desde el ano 1992 se han utilizado a nivel
de comunidad auténomas regulaciones de salud sobre voluntad anticipada, por ejemplo,

mediante la Recomendacion 1.418 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa del
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Registro Nacional de Instrucciones Previas de los registros autonémicos en
cada una de las comunidades autbnomas, inicamente de enero del ano 2017
a enero del 2018, se inscribieron 247,776 instrucciones previas, y si se suma
la cuantia de instrumentos desde enero del 2013, que representa el momento
en el cual se complement6 la sincronia de todos los registros autonémicos, se
presenta un total de 1,154,900 instrumentos.” Entonces, ¢(cual es la explica-
cién a esa discrepancia de cifras en la suscripciéon de voluntades anticipadas,
en comparacion al pais del que México obtuvo inspiraciéon para la imple-
mentacion de la figura?

La respuesta se encuentra en lo que hemos denominado “paradoja cul-
tural mexicana de la muerte”, misma que encuentra su sustento en auto-
res como Diana Cohen Agrest,'” Norbert Elias'' y Philippe Ariés'? quienes
identifican en la cultura occidental un alejamiento de la persona para con
la muerte, lo que genera como consecuencia la construcciéon de barreras de
decision respecto a las condiciones en que se desea morir asi como de acep-
tacion sobre la muerte —vya sea propia o ajena— afirma P. Aries: “En la
época moderna, pese a la continuidad aparente de los temas y de los mitos,
la muerte se ha vuelto problematica, para alejarse furtivamente del mundo
de las cosas mas familiares”." En México, si bien se presenta una aprobacion
hacia la cultura de la muerte que enaltece las festividades con motivo de esta,
cuando se trata de decidir de manera preventiva sobre la propia o inclusive
la posibilidad de decision y tolerancia sobre la de una persona estrechamente
relacionada, no se obtienen la misma anuencia; mientras que la muerte se
acepta como un acontecimiento futuro de realizacion cierta, en su reflexion

25 de junio de 1999 respecto a la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad de los
Enfermos Terminales y Moribundos se reconoce el rechazo a tratamientos especificos siem-
pre y cuando se refieran a directrices avanzadas o testamentos vitales. Por su parte, la Ley
41/2002 o Ley de Autonomia del Paciente o también denominada Ley Bésica Reguladora
de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y
Documentacion Clinica reconoce en su articulo 11 el valor de las instrucciones previas.

¥ Datos proporcionados por el Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social del
Registro Nacional de Instrucciones Previas. Disponible en: Attps://www.mscbs.gob.es/ciudada
nos/rnip/doc/Enero-2018/2018_Numero_inscripciones_en_el_Registro_Nacional_de_Instrucciones_
Previas_desde_la_sincronizacion_completa_de_los_registros_autonomicos.pdf (fecha de consulta: 27 de
mayo de 2020).

10" Clohen Agrest, Diana, Por mano propia. Estudio sobre las practicas suicidas, Buenos Aires, Fon-
do de Cultura Econémica, 2007, pp. 296 vy ss.

"' Elias, Norbert, La soledad de los moribundos, 3a. ed., trad. de Carlos Martin, México, Fon-
do de Cultura Econémica, 2009, pp. 19y ss.

12" Aries, Philippe, Historia de la muerte en Occidente. Desde la Fdad Media hasta nuestros dias,
trad. de Irancisco Carbajo y Richard Perrin, Espana, El Acantilado, 2000, pp. 43 y ss.

13 Ibidem, p. 100.
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anticipada se percibe un rechazo, en palabras del autor “...en el fondo de
nosotros mismos nos sentimos no mortales”.'* La paradoja se robustece con
el paternalismo médico presente en la cultura sanitaria en el pais, a través
del cual se reduce la participacién del enfermo terminal en la toma de de-
cisiones al final de la vida (en adelante DIFV), relacién en la cual el médico
responsable funge no solo como autoridad social sino incluso intelectual, y en
consecuencia las recomendaciones médicas que emita, mas que opciones son
percibidas como indicaciones. Otro factor que se agrega a la discordancia
en la aceptacion de la muerte en el pais es que los ciudadanos poseen altas
creencias religiosas' que impactan las DFV, pues al tomarlas no solo se cree
que juridicamente se comete algtin delito contra la vida,'® sino que se atenta
moralmente contra la santidad de esta y una voluntad superior.

Otro dato relevante que plasma el nivel de compromiso en cuanto a
la reflexion sobre la propia muerte se revela en las cifras de suscripcion de
testamentos publicos abiertos, que de conformidad con las regulaciones no-
tariales constituye una obligacién por parte del Notario Pablico el dar aviso
sobre su suscripcion; los avisos anuales presentados al Registro Nacional de
Avisos de Testamento'” en cada una de las entidades federativas se contabi-
lizan en un total de 4,842,992'8 lo cual en el dicho del Colegio de Notarios
de la Ciudad de México representa un 4% del total de personas con capa-
cidad para emitir testamento.' En razén de una argumentacion a simili, si
aun en la disposicion de bienes materiales para la muerte, no se presenta un
compromiso concreto materializado en un testamento que mitigue las posi-
bles controversias sucesorias, al permitir que la sucesion legitima sea la que

Y Ibidem, p. 101.

15 Al afio 2010 en México 84,217,138 personas profesaban la religion catolica, mientras
que 10,076,056 profesaban alguna religién diferente a la catélica y 4,660,692 no profesaban
ninguna religion segun datos del INEGI. Disponible en: https://www.inegi.org.mx/temas/reli
gion/default. html# Tabulados (fecha de consulta: 30 de mayo de 2020).

16 Para conformar ¢l marco penal de la figura se publicaron el 7 de enero de 2008 en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal (GODF) reformas a diversos articulos de la legislacion penal,
sefialando que las acciones ejecutadas bajo el amparo de la Ley de Voluntad Anticipada para
el Distrito Federal, no conforman el tipo penal de homicidio, ayuda o induccién al suicidio
ni omisién de auxilio o cuidados; articulos 127, 143 bis y 158 bis del Cédigo Penal para
el Distrito Federal, respectivamente. A la fecha los Estados de Aguascalientes, Chihuahua,
Coahuila, Colima, Estado de México, Guanajuato, Hidalgo, Guerrero, Michoacan, Nayarit
y San Luis Potosi no han realizado dichas reformas en su legislaciéon penal.

17 Dependiente de la Secretaria de Gobernaciéon.

18 Estadistica publicada al afio 2012, disponible en: http://testamentos.gob.mx/pestadistica.
php?ref=2 (fecha de consulta: 3 de junio de 2020).

19 Disponible en: https://wwuw,forbes.com.mx/en-mexico-solo-1-de-cada-2 0-adultos-cuentan-con-
un-testamento/ (fecha de consulta: 3 de junio de 2020).
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las padezca, cuando se trata de decisiones sobre la propia salud o de DFV, la
reduccién de las cifras de suscripcion es incluso mas notoria, comprobando
de forma generalizada que no existe una disposicion voluntaria para prever
decisiones que tienen relaciéon con la propia muerte.

Superar el obstaculo presentado en el pais exige una mayor publicidad
de la voluntad anticipada, un mayor acceso y facilidades a la poblacién,
donde la cultura de la muerte en el pais sea planificada desde la vida y la
salud, y no solamente como un acto de honra en su fenecimiento, donde los
bienes juridicos protegidos como la vida, la libertad, la autonomia y el dere-
cho ala salud presenten una prioridad de decision respecto a la designacion
de bienes materiales por medio de disposiciones testamentarias o legatarias,
y en términos generales donde se converse mas sobre la muerte.

III. CARACTER PREVISORIO DE LA MUERTE
EN LAS CLAUSULAS

La reflexion que inherentemente presenta la voluntad anticipada denota una
relacion con la inminencia de la muerte, puesto que no solo exige adquirir
un posicionamiento respecto al sentido de las clausulas, sino que demanda el
situarse hipotéticamente en un escenario de enfermedad terminal, condicio-
nante exclusiva de aplicacion para el documento de voluntad anticipada. Asi
entonces, se enlazan elementos determinantes para su suscripciéon, como lo
son, conocimiento y publicidad de la figura, contenido, utilidad y ventajas, y
a la par, los obstaculos en su practicidad ejecutiva, asi como una coherencia
en la cultura de la muerte en el pais. La introversién adquiere diversos ma-
tices segun la cognicion del sujeto suscriptor, puesto que factores externos
sobre su salud afectan los factores de decision y el sentido de esta. Es de recor-
dar que la salud se entiende como “...el estado completo de bienestar fisico,
mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”,*
extendiéndose a un bienestar psicologico e incluso espiritual.

De acuerdo con los modos de suscripcién de la voluntad anticipada el
nivel de interiorizacion difiere, a saber: a) Documento de voluntad anticipada, su-
pone una mayor tranquilidad, reflexién y temporalidad en la toma de de-

20 Esta definicién no ha sido modificada desde el afio 1948, y se encuentra en el predm-
bulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, adoptada por la Confe-
rencia Sanitaria Internacional, firmada el 22 de julio de 1946 y con entrada en vigor el 7 de
abril de 1948. Organizaciéon Panamericana de la Salud, Documentos bdsicos de la Organizacion
Panamericana de la Salud, 19a. ed., Washington, Biblioteca Sede de la OPS, 2017, p. 25, dispo-
nible en: Attps://www.paho.org/hq/dmdocuments/2 017 /documentos-basicos-ops-2017.pdf (fecha de
consulta: 29 de mayo de 2020).
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cisiones, pues se permite prever cualquier escenario hipotético y materiali-
zarlo en el Documento, de hecho es factible incluir cualquier cldusula tan
especifica como se desee, imponiendo como limite que no se contravengan
la moral, el interés ptblico y/o el orden publico; b) Formato de voluntad anti-
¢ipada, requiere una deliberaciéon préoxima sobre su inminente llegada, de
la ejecucion de sus deseos y su posible afectaciéon en la capacidad respecto
al suministro de ciertos farmacos; esos elementos han de considerarse aun
cuando lo suscriba una persona legitimada por la ley, donde se engloben
otro tipo de intereses, mismos que no han de ser distantes a la proteccion de
la dignidad humana.

Ahora bien, de la profundidad en esa reflexién es que resultara el sen-
tido de las decisiones sobre voluntad anticipada, en las cuales la preponde-
rancia de una muerte digna ha de ser la guia de actuacion; a proposito, a la
fecha tal derecho atin no se incluye en la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos (CPEUM), si bien la discusion sobre su insercion se
encuentra pendiente de resolucion. No obstante, este derecho se ha incluido
recientemente en la CPEUM?! en su articulo 60, como una consecuencia
de la autodeterminacion personal pero que Gnicamente se logra explicar
mediante la aplicaciéon de un silogismo, puesto que “La vida digna contiene
implicitamente el derecho a una muerte digna”.?” Por su parte, en el ambito
federal, el articulo 166 bis, fraccion 11, de la Ley General de Salud (LGS)
garantiza a los enfermos terminales una muerte natural en condiciones de
dignidad, y en relacion con la voluntad anticipada, algunas legislaciones lo-
cales como los Estados de Colima, Guerrero y Michoacan pugnan por una
procuraciéon de una muerte digna, si bien tnicamente son las regulaciones
de voluntad anticipada del Estado de México (articulo 4o., fraccion XXII) y
Estado de Tlaxcala (articulo 3o., fraccién XIII) que brindan una definicién
aplicable de muerte digna relacionada a la voluntad anticipada.

Para conocer el contenido de muerte digna conviene enunciar el caso de
Colombia en cuanto a su aceptacion, ello a través de la sentencia de la Cor-
te Constitucional de Colombia C-239/97 donde identifica como un deber
del Estado el considerar que el derecho a una vida digna implica el de una
muerte digna, pues aunque una persona no puede aplazar sus actuaciones
respecto a la mortalidad de su vida, si puede hacerlo para el momento final
de muerte, decidiendo entre las condiciones deseadas o un panorama de su-

21 Constitucién Politica de la Ciudad de México, Gaceta Oficial de la Ciudad de México, vigé-
sima época, num. 1, 5 de febrero de 2017, disponible en: https://data.consejeria.cdmx.gob.mx./ por
tal_old/uploads/gacetas/5ce082b97¢1d162262f168¢d2612088d.pdf (fecha de consulta: 1 de junio
de 2020).

22 Ibidem, p. 7.
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frimiento, pues negar lo contrario anula su dignidad y autonomia quedando
“...reducida a un instrumento para la preservacién de la vida como valor
abstracto”.?

Este discernimiento permite ampliar el debate a las disposiciones mor-
tuorias y de disposicion del cuerpo o restos, en atenciéon al momento en que
fenece la dignidad humana, la pregunta inicial en este topico es: jun cadaver
posee dignidad? La respuesta juridica simula ser sencilla, pues la dignidad
humana solo la presentan las personas no los cadaveres, y de acuerdo con
el articulo 22 del Codigo Civil Federal (CCF) la personalidad juridica se
obtiene por el nacimiento y se pierde por la muerte, de ser asi un cadaver no
tiene dignidad. Entonces ¢por qué las personas se empefian en realizar ritos
funerarios a sus muertos o inclusive prever con anterioridad a la muerte los
deseos para realizarse de forma posterior? La respuesta se obtiene en aras de
una prolongacion existencial de la dignidad por la cual los terceros dan cum-
plimiento a las disposiciones; en nuestro particular punto de vista, esta accién
se refiere a una ampliacion individual y temporal de la dignidad en cumpli-
miento de una obligaciéon moral, moralidad que se traduce en una ejecucion
de acuerdo a creencias éticas y religiosas de los individuos que la ejecutan.

IV. PANORAMA DE LA VOLUNTAD
ANTICIPADA EN MEXICO

La figura se circunscribe en el marco de la dignidad humana, atravesando
por aproximaciones filosoficas con un caracter referencial de su contenido,
fungiendo como la piedra angular de actuacién, recordando que se trata de
un elemento inherente a la persona que surge en atencion al nivel de vida que
detenta y que se traduce en mirar al ser humano como insustituible y fin en
si mismo, resultando imposible que se le trate como instrumento o medio, o
incluso se le designe un precio.?* Entonces, por el simple hecho de ser persona
merece que todas las decisiones y acciones a ejecutar tiendan hacia una vida
digna y atn mas, hacia un final de vida que le permita transcurrir la enfer-
medad terminal de forma digna.

23 Corte Constitucional Republicana de Colombia, José Euripides Parra Parra vs. Magistrado
Carlos Gaviria Diaz, Sentencia del 20 de mayo de 1997. Demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 326 del Decreto de 1980-Codigo Penal, disponible en: Aitps://www.cortecons
titucional.gov.co/relatoria/1997/¢-239-97.htm (fecha de consulta: 2 de junio de 2020).

** La Suprema Corte de Justicia de la Nacién la define como “...el interés inherente a
toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser
humillada, degradada, envilecida o cosificada”. Tesis 1a/]. 37/2016 (10a.), Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. I1, agosto de 2016, p. 633.
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El objeto de nacimiento de la voluntad anticipada fue reconocido en
el ano 2008 con la palabra ortotanasia, término introducido en aras a una
distincion clara respecto a la eutanasia pasiva, y que con la reforma del afio
2012% el vocablo fue eliminado, aunque algunas legislaciones estatales como
el caso de Colima, Guerrero, Hidalgo, Veracruz y Zacatecas ain le contem-
plan, no como objeto de ley sino como principio. La palabra ortotanasia de-
riva del griego dpfii¢c que significa —recto, correcto— y f#dvato; —muerte—,
por tanto su precision completa es muerte recta o correcta.”® Si bien en la
actualidad, no existe una definicién legal, la diferencia con otras formas de
muerte asistida radica en el cuidar, ello implica evitar la obstinacion terapéu-
tica y a la par, la implementacion de los cuidados paliativos, identificando
que en ningn momento la intencién es curar, pues derivado del caracter
terminal ello resulta imposible, y centrando la atencién en que independien-
temente de esa condicion se pueden ejecutar otros actos u omisiones que
ayuden en el morir. La esencia de la ortotanasia no solo se encuentra en
el respeto a las decisiones de como el enfermo terminal ha de llegar a su
muerte, también en todas las atenciones y actuaciones que le cobijan en los
ultimos momentos de su vida dignificandolo, y especialmente, en el rescate
que se hace de la dignidad en esta Gltima etapa ayudandolo en el morir, sin
olvidar que todas las etapas de la vida de la persona (independientemente de
su condicién de salud) deben gozar de aquella.

La voluntad anticipada con las diversas denominaciones que se contem-
plan en los dieciocho Estados de la Republica Mexicana que la regulan,?’
tiene como finalidad permitir que una persona con capacidad de ejercicio
decida sobre sus DFV en relacion con cuatro ideas principales: @) afirmacion

% Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley
de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal, Gaceta Oficial del Distrito Federal, décima sépti-
ma época, nam. 1404, 27 de julio de 2012, disponible en: Attps://data.conseeria.cdmx.gob.mx/
portal_old/uploads/gacetas/501200d1c1055.pdf (fecha de consulta: 27 de mayo de 2020).

% Javier Gutiérrez Jaramillo sefiala que se trata de un respeto por el momento de muerte
sin adelantar ni retrasar, evitando intervenciones inttiles pero no abandonando al paciente,
lo cual en sus términos presupone una gran diferencia entre esta y la eutanasia, y reconoce
que si bien se trata de un término poco acogido claramente no es eutanasia, pues en la or-
totanasia se debe “...dejar que la muerte llegue en enfermedades incurables y terminales,
manejandolas con un tratamiento paliativo al maximo para evitar sufrimientos recurriendo a
medidas razonables, y dejando de utilizar medios desproporcionados que lo tinico que haran
es prolongar agonias y costos...”. Gutiérrez Jaramillo, Javier, “Ortotanasia versus eutanasia”,
Conferencia Fundacién Clinica Valle del Lili, Colombia, 2005, disponible en: kttp://biblio.
upmx.mx/Estudios/Documentos/ortotanasia016.asp (fecha de consulta: 1 de junio de 2020).

27 Aguascalientes, Ciudad de México, Coahuila, Colima, Estado de México, Guanajuato,
Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Nayarit, Oaxaca, San Luis Potosi, Tabasco, Tlaxcala,
Veracruz, Yucatan y Zacatecas.
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0 negacion a ser sometido a tratamientos, medios y/o procedimientos mé-
dicos que pretendan alargar la vida de forma artificial, cuando no es posi-
ble darle continuidad de forma natural, b) aceptaciéon o rechazo a cuidados
paliativos (aquellos que buscan mitigar el dolor, cuyo espectro de actuacién
abarca desde farmacos hasta acciones espirituales que reconforten), ¢) acep-
tacion o rechazo sobre la donacién de 6rganos y/o tejidos, y d) posible inclu-
si6n respecto a la manifestacion sobre disposiciones mortuorias (ritos sobre
disposicion del cuerpo o de restos). Es de senialar que estas clausulas varian
su sentido y contenido de acuerdo a la entidad federativa.

Los modos de suscripciéon de la voluntad anticipada suelen ser dos de
forma general: a) Documento de voluntad anticipada, suscrito por una persona
con plena capacidad de ejercicio ante un Notario Publico que velara por-
que el consentimiento sea libre, consciente, serio, inequivoco y reiterado
respecto a las DFV y b) Formato de voluntad anticipada, suscrito por el enfermo
terminal con capacidad de ejercicio, o ante una incapacidad por las perso-
nas autorizadas por la ley, se realiza de forma presencial en la Unidad Hos-
pitalaria correspondiente con la presencia de testigos, este Formato implica
la existencia del consentimiento informado en conjunto con un periodo de
entendimiento de la enfermedad terminal.

V. AFECTACIONES A CAUSA DE EMERGENCIAS
SANITARIAS

A mas de una década de distancia de la llegada de la voluntad anticipada a
México y pese al reconocimiento precedente de los derechos de los pacientes
terminales, ain se le puede catalogar de “figura reciente”, inclusive el marco
conceptual, resulta en ocasiones no emergentes confuso, por lo que su apli-
cacion suele tener deficiencias, mismas que se extienden a las situaciones de
emergencia y que a continuacion se pretenden aclarar.

1. Cardcter terminal de las enfermedades

La premisa en que se fundamentan los dos modos de suscripcion de la
voluntad anticipada tienen un caracter preventivo bajo una condicién de in-
teriorizacion, sin embargo, el escenario se modifica cuando se presenta una
urgencia en su suscripcién motivada por factores de salud externos como lo
es el acontecido con la pandemia del afio 2020 por el virus SARS-CoV-2
(COVID-19). Al respecto, conviene detenernos en enfatizar que el cumpli-
miento de una voluntad anticipada se prevé para el supuesto en que se pa-
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dezca una enfermedad terminal, en otras palabras, su ejecucion Gnicamente
puede realizarse a paciente que se encuentre en etapa terminal, dicha afir-
macién permite delimitar si el virus causante de una pandemia podria con-
siderarse como enfermedad terminal.

Para encontrar una respuesta no solo se ha de estar a las estadisticas
oficiales de las organizaciones de salud, sino revisar las caracteristicas indi-
viduales y tratamiento del virus. A modo de ejemplificacién utilizaremos el
virus SARS-CoV-2 (COVID-19) mismo que de acuerdo a las cifras de mor-
talidad y letalidad®® de forma generalizada puede no cumplir criterios de un
padecimiento reconocido, irreversible, progresivo e incurable que se encuen-
tre en estado avanzado y cuyo pronostico de vida para el paciente sea menor
a 6 meses;? sin embargo, alrededor de 1 de cada 5 personas® que contraen
la enfermedad desarrollan un cuadro grave, entonces, su diagnostico es re-
conocido, con un desarrollo progresivo e irreversible, no existiendo actual-
mente una cura y que puede avanzar al punto tal que el pronostico de vida
(sin sostenimiento artificial) sea menor a 6 meses, por lo que en ciertos casos
la enfermedad si posee caracteres terminales y puede ser catalogada como
terminal. Es asi, que de acuerdo a la “Guia Bioética para la Asignacion de
Recursos Limitados de Medicina Critica en Situacién de Emergencia™! (en
adelante Guia Bioética) se reconoce el derecho del paciente a manifestar si
ha elaborado un documento de voluntad anticipada y a respetar el sentido
de las clausulas; no obstante, queda al margen lo concerniente a la seguridad
juridica, pues como tal la enfermedad no esta catalogada como terminal,
salvo la excepcion denotada, y para el caso que se aplicara el sentido de las
clausulas a una persona en condiciéon no terminal se habra contravenido la
ley, pudiendo ser aplicables a los ejecutores de la voluntad sanciones civiles,
penales o administrativas, lo que posiciona al personal de salud dentro de

% Mortalidad se refiere a la proporcién entre el niimero de fallecidos en una poblacién
durante un periodo de tiempo y la poblacion total en ese periodo. Letalidad es el cociente
entre el niamero de fallecidos a causa de una determinada enfermedad en un periodo de
tiempo y el nimero de afectados en el mismo periodo a causa de esa enfermedad. Real Aca-
demia Nacional de Medicina, Diccionario de términos médicos, Madrid, Editorial Médica Pana-
mericana, 2012, disponible en: Attps://www.ranm.es/terminologia-médica/recomendaciones-de-la-
ranm/4599-tasa-de-mortalidad-y-tasa-de-letalidad-diferencia. himl (fecha de consulta: 25 de mayo
de 2020).

29 De conformidad con el articulo 166 Bis 1 de la LGS,

30 Disponible en: https://wiww.who.int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/advice-
Jfor-public/q-a-coronaviruses (fecha de consulta: 23 de mayo de 2020).

31" Consejo de Salubridad General, “Guia Bioética para la Asignacién de Recursos Limi-
tados de Medicina Critica en Situacién de Emergencia”, México, s.e., 30 de abril de 2020,
disponible en: Attp://www.csggob.mx/descargas/pdf/ index/informacion_relevante/GuiaBuoetica Triaje_
30_Abril_2020_7pm.pdf (fecha de consulta: 30 de mayo de 2020).
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una actuacion sanitaria no delimitada legalmente y en quienes recae la res-
ponsabilidad de una decision que adquiere una naturaleza bioética.

Aln mas, se ha advertido que dependiendo del Estado de la Republi-
ca Mexicana el sentido de las clausulas puede ser afirmativo o negativo en
relacion con la administracion de tratamientos, medios y/o procedimientos
que alarguen la vida de forma artificial cuando no es posible mantenerla
naturalmente, la Guia Bioética protege preponderantemente el sentido ne-
gativo de la voluntad anticipada y deja al modelo de asignacion de recursos
escasos de medicina critica la posibilidad de implementar los deseos sobre
la continuacién de artificialidades (sentido positivo).? La legitimidad de la
accion deriva de una imposicion de politica de salud aplicable en las institu-
ciones publicas o sociales de salud, no obstante, el supuesto se transformaria
cuando la persona con sus propios recursos econémicos hace frente a la en-
fermedad en una institucion privada de salud y pese a que la ratio bioética
es adecuada, también es cierto que a la literalidad de la ley y su legalidad se
estaria incumpliendo el deseo del suscriptor, mas atin cuando no existe una
excusa legal como la declaracion de un estado de excepcidén que permita li-
mitar derechos.®® A lo anterior, el derecho con su caracter inter e intradisci-
plinario muestra una posible solucion, la cual es respetar cualquiera que sea
el sentido de la voluntad anticipada bajo la condicién de ejecutar todas las
acciones que no signifiquen una imposibilidad tanto de recursos materiales
como humanos, pues nadie esta obligado a lo imposible y que tengan por
objetivo dar seguimiento al principio de beneficencia; ello en concordancia
con la obligacién de no abandonar al paciente.

2. Quidados paliativos

Se entienden como aquellos que no buscan curar sino cuidar, su exten-
sion no solo abarca farmacos que disminuyen el dolor sino se amplifica a
otro tipo de ayudas que confortan al enfermo,* la razén es que de acuerdo

32 «Fs posible que, dado el modelo de asignacién de recursos escasos de medicina critica,
los deseos de un(a) paciente de acceder a clerto tratamiento o intervencién no se puedan
satisfacer; aun cuando este fuera el caso, debe ser claro que el deseo de no ser sujeto a cierto
tratamiento o intervencién siempre debe de respetarse”. Ibidem, p. 6.

33 Cuya fundamentacion se encuentra en el articulo 29 de la CPEUM.

3% «Cuidados Paliativos: cuidado integral, que de manera especifica se proporciona a en-
fermos en etapa terminal, orientados a mantener o incrementar su calidad de vida en las
areas biologica, psicolégica y social e incluyen las medidas minimas ordinarias asi como el
tratamiento integral del dolor con el apoyo y participacion de un equipo interdisciplinario,
conformado por personal médico, de enfermeria, de psicologia, de trabajo social, de odon-
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a la definicion de salud, esta no se conforma tnicamente de elementos fisi-
cos también incrementa a elementos psicologicos e incluso espirituales. Estos
cuidados se conciben como un derecho de todos los enfermos, es decir, no es
exclusivo de los pacientes terminales, sin embargo, en situaciones de emer-
gencia su implementacion resulta mas complicada si los recursos materiales
comienzan a escasear. En esa tesitura, aun cuando el suscriptor de una vo-
luntad anticipada haya sefialado que estos se le apliquen se puede presentar
el caso que ante la carencia no sean suministrados y que su transcurso por
la enfermedad terminal le produzca dolores que en su concepcién son inne-
cesarlos; se propone como una alternativa de acciéon a las emergencias sani-
tarias que el gasto publico contemple el suministro de farmacos paliativos, y
de los recursos materiales y humanos para garantizar los cuidados paliativos,
pese a que la enfermedad continte su desarrollo hacia una eventual muerte.

3. Fundamentacion metodoldgica de la expansion
del campo de accion de la voluntad anticipada en situaciones
de emergencia. Testamento privado

Los siguientes abordes tienen su fundamento en una analogia realizada
con el denominado testamento privado regulado en el CCF y locales,™ asi
como el testamento olografo aplicable en algunos Estados de la Republica
Mexicana.® Si bien este acto se contempla para la disposicion de bienes,
derechos y obligaciones, resulta de importancia que bajo algunas circuns-
tancias, las formalidades que reviste el testamento publico abierto son su-
peradas. De acuerdo al articulo 1565 del Codigo de marras, el testamento
privado tnicamente se permite en los siguientes casos: a) si el testador es ata-
cado por una enfermedad tan violenta y grave que no le dé tiempo de acudir
al Notario Pablico (fraccién I), 5) no haya Notario en la poblacién o en su
caso, juez en la receptoria (fracciéon II), ¢) aun habiéndolo sea imposible o
muy dificil concurrir al otorgamiento (fraccion I11I), d) si militares o asimila-
dos de guerra entran en campafia o son prisioneros de guerra (fracciéon 1V)

tologia, de rehabilitacion, y de tanatologia”. Articulo 3o., fraccion II, Ley de Voluntad Anti-
cipada para el Distrito Federal, Gaceta Oficial del Distrito Federal, décima séptima época, nim.
1404, 27 de julio de 2012, disponible en: Aitps://data.consejeria.cdmx.gob.mx/portal_old/uploads/
gacetas/501200d1¢1053.pdf (fecha de consulta: 8 de junio de 2020).

" A excepcién de la Ciudad de México y el Estado de México.

36 Baja California Sur, Campeche, Chiapas, Chihuahua, Colima, Coahuila, Durango,
Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Leén, Oa-
xaca, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas,
Tlaxcala, Yucatan y Zacatecas.
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y, ¢) ademas fija como condiciéon que tampoco se pueda otorgar testamento
olbgrafo.’” Se concede ante la presencia de cinco testigos idéneos y uno de
ellos redactara la voluntad si es que el testador no puede hacerlo, inclusive
se dispensa esa escritura si ningin participante sabe hacerlo o es de suma
urgencia, en este Gltimo caso se autoriza que sean solamente tres testigos
ante los que se realice. La importancia de los testigos es tal, que su dicho en
conjunto con sus declaraciones conforman formalmente el testamento, por
ello, han de declarar sobre lugar y fecha de otorgamiento, reconocimiento,
vision y escucha del testador, si este se encontraba en su cabal juicio y libre
de coaccion, el motivo, el tenor de las disposiciones y si conocen la causa de
muerte en relacion a la condicion del otorgante. Este testamento se encuen-
tra sujeto a la condicion suspensiva que para surtir efectos el testador habra
de fallecer de dicha enfermedad o por el peligro en el que se encontraba, o
perecer después de un mes de finalizada la causa que le motivo; asi enton-
ces, se nos presenta como una alternativa a situaciones de emergencia con-
dicionada a una causa y una temporalidad.

Entonces, esta opcion de testamento se actualiza en situaciones de emer-
gencia en sus tres primeras fracciones, y si se suman restricciones de movili-
dad sanitaria complican que el testador deposite personalmente el testamen-
to que pudiera otorgar de puflo y letra (olografo) en el Archivo General de
Notarias, ofreciendo una alternativa circunscrita a una temporalidad que se
materializa en la realidad de las situaciones de emergencia. Es por ello, que
si bien el testamento abarca bienes diversos a la disposicion de la vida y de la
muerte, es el propio derecho que brinda una opcién para realizar una de las
acciones mas libres del ser humano como es la disposicion de sus bienes y si
se le autoriza hacerlo respecto a bienes materiales, que se traducen en dere-
chos y/u obligaciones, por mayoria de razén lo ha de permitir con las DFV,
relajando las formalidades que requiere el documento de voluntad anticipa-
da exclusivamente para este caso.

4. Suscripcion emergente de la voluntad anticipada

El documento de voluntad anticipada se clasifica como un documento
formal y que se otorga de forma personal (salvo los supuestos de registro por
terceros autorizados por la Ley), su suscripciéon en ambos supuestos, supone
cerciorarse de la capacidad juridica, de los elementos que conforman el ob-
jeto y el consentimiento, de la legalidad y validez de las clausulas, de haber
brindado previamente la informacién sobre la enfermedad y el pronoéstico

37 Articulo 1566 del CCE.
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de desarrollo (consentimiento informado), asi como cuidar la intervencién de
testigos, del ejecutor de la voluntad (representante) y otros sujetos partici-
pantes. Todo ello implica mas alla de una profunda reflexién sobre la propia
muerte, una inversiéon en tiempo para que se cumpla el requisito de validez
de formalidad; sin embargo, en situaciones de emergencia, jseria factible
prever que de acuerdo a una atencion prehospitalaria la suscripcion del
Formato se realizara ante personal de salud adscrito a los primeros niveles
de ingreso o inclusive al personal que labora en el medio de transporte hacia
las Unidades Hospitalarias?

De acuerdo con la naturaleza del notariado mexicano como una activi-
dad latina, la suscripcién del Documento de voluntad anticipada ante No-
tario Publico no se incluye como respuesta positiva, sin embargo, al tratar
del Formato de voluntad anticipada las condiciones varian y nos permiten
adentrarnos al analisis. Si una persona acude con una enfermedad corres-
pondiente al origen de una emergencia sanitaria, seria factible que siguiendo
los requisitos de suscripcion del Formato se otorgue ante el primer personal
médico con el que tenga contacto, bajo las condiciones de no eliminar nin-
gun elemento de existencia o de validez, pues la modificacién tnicamente
se centra al cambio de nivel en el personal de salud, mismo que requerira
cerciorarse de la capacidad juridica, del sentido del consentimiento, de ha-
ber informado preliminarmente respecto a su condicién de salud y cumplir
requisitos de forma en su llenado; esto supondria que al arribar a escanos
mas avanzados de su enfermedad en la que inclusive pudiera haberse limi-
tado su capacidad juridica, ya haya suscrito un Formato, valido Gnicamente
de acuerdo a los formatos oficiales e indicaciones que emita la Secretaria de
Salud federal.

Otra cuestion en consideracion a esta emergente suscripcion se refiere
a la obligacién esencial del Documento de voluntad anticipada sobre la de-
signacion de un representante o nombrado a titulo personal como ejecutor
de la voluntad, sujeto que por su caracter nluitu persone ha de ejecutar todas
las acciones e incluso omisiones necesarias para que se dé un cumplimiento
efectivo de la voluntad, lo cual supone tareas de vigilancia que comienzan
desde que tiene conocimiento de su designacion, que se recomienda con-
cuerde con el momento de suscripciéon del documento de voluntad anticipa-
da. En algunos Estados de la Republica Mexicana se permite la indicacién
de hasta 5 representantes de la voluntad anticipada,® cuya actuacion se
hace por orden de prelacion o en su caso, en reconocimiento de la auto-

38 Como en el Estado de México, y previsién de mas de un representante (no necesaria-
mente sustituto) en los Estados de Coahuila, Colima, Jalisco, Michoacan y Yucatan.
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nomia de la voluntad se podria prever que actien de manera conjunta. En
situaciones de emergencia puesto que la causa de la muerte y el nivel de
contagio cobran relevancia, su designacion resulta controvertida, toda vez
que por la estrecha relacion con el suscriptor podria encontrarse infectado
del mismo virus por el que el suscriptor ahora se encuentra en etapa termi-
nal, y en esa tesitura no seria factible cumplir a cabalidad sus obligaciones,
un elemento en contra de los ejecutores de voluntad es que sus excusas para
desempenar el cargo en términos de ley solo se hacen valer al momento en
que tengan noticias de su cargo,™ pues posteriormente implicarian una car-
ga para el suscriptor en tanto supone una modificacién a su documento de
voluntad anticipada; es asi que se requerira contemplar que en la designa-
cion del representante de la voluntad, cumpliendo caracteres de confianza
personal se instituyan 2 o mas.

Asimismo, a mayor seguridad juridica se recomienda que el representan-
te de la voluntad asista a la suscripcion del documento de voluntad anticipa-
da, pero ante la emergencia sanitaria valdria la dispensa sobre su partici-
pacion fisica pues bastaria que su consentimiento se otorgue via remota para
contemplarlo (més atn para aquellas legislaciones que no exigen su presen-
cia a la firma) con su respectiva inclusion en el Formato de algiin medio de
contacto para hacerle sabedor de su carga juridica. Esta insercién conduce a
una de las mayores problematicas que presenta la ejecuciéon y cumplimien-
to de la voluntad anticipada en situaciones de emergencia, pues jcoOmo se
cerciorara el ejecutor de la voluntad de un exacto cumplimiento, si su per-
manencia fisica en las unidades de salud se encuentra restringida? En otras
palabras, el ejecutor de la voluntad en aras a la proteccion de su salud se ve
limitado en sus medios fisicos para cerciorarse del eventual cumplimiento ya
que en todo caso, sus acciones se limitan a medios remotos. Pese a este gran
obstaculo, el ejecutor de la voluntad ha de mantenerse en constante comu-
nicacion con el personal de salud correspondiente para cerciorarse de que se
esta dando un cumplimiento exacto, lo que a la par acarrea una obligacion
mas para el personal de salud respecto a la infraestructura de recursos mate-
riales y humanos que garanticen la comunicacion.

Una de las ventajas que permitiria este ejercicio es el fungir como alter-
nativa para el desahogo de la carga de trabajo hospitalaria, al actuar como
un filtro de atenciones en enfermos, en tanto desde un inicio se conoceria
que una persona por ejemplo, no desea ser entubada o no desea recibir cui-

39 Una de las excusas es por presentar mal estado habitual de salud, sin embargo, esta
debe ser habitual por lo que no cabria excusarse a causa del estado de salud de una enferme-
dad emergente. Articulo 13 Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal.
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dados paliativos, lo que implica una mejor dispersiéon de recursos para los
sujetos que protege el derecho a la salud.

Otra interrogante con motivo de las situaciones de emergencia se encuen-
tra en la validacion del documento de voluntad anticipada. En circunstancias
“normales”, una vez que el documento ha sido suscrito, la autoridad publica
o privada ante la que se realizo, hace del conocimiento de la autoridad espe-
cializada en material de voluntad anticipada (generalmente dependiente de
la Secretaria de Salud local) el acto juridico," mismas que deben llevar un
registro pormenorizado de los documentos cerciorandose de la existencia y
validez del mismo, sin que el caracter de sus datos sea publico. Ahora bien,
si un enfermo terminal arriba a la Unidad Hospitalaria y desea ejecutar su
voluntad anticipada, el personal de salud ha de verificar la existencia y con-
tenido de un documento previo,*' lo que implica una inversiéon de tiempo en
su busqueda. En situaciones de emergencia, el gasto de tiempo significa la re-
duccion de oportunidades de vida para otra persona e incluso para el mismo
paciente terminal, por lo que se presenta un obstaculo creado por la propia
legislacion; es por ello que ha de preverse la implementacion de un mecanis-
mo telematico cifrado, de facil y rapido acceso que disminuya el tiempo.

En otro orden de ideas, hemos adelantado que de conformidad con las
leyes de voluntad anticipada se legitima a determinadas personas para que
emitan su consentimiento de voluntad anticipada respecto a un incapaz,* a
mayor abundamiento:

Para los menores de edad e incapaces legalmente declarados (con una sentencia
proveniente de un juicio de interdiccion previo), suscriben por orden de pre-
lacion: 1) padres o adoptantes, 2) familiares o personas que ejerzan la patria
potestad del menor y 3) hermanos mayores de edad o emancipados. Para
los enfermos terminales, impedidos inequivocamente para manifestar por si su vo-
luntad, suscriben por orden de prelacion: 1) el (la) conyuge, 2) concubinario
o concubina, el o la conviviente, 3) hijos mayores de edad, consanguineos o
adoptados, 4) padres adoptantes, 5) nictos mayores de edad y 6) hermanos
mayores de edad o emancipados.

0 Coordinacion Especializada en Materia de Voluntad Anticipada, y con diversas deno-
minaciones en otros Estados de la Reptiblica Mexicana.

' Debido a que tnicamente el Gltimo documento que se haya emitido es el que cuenta
con validez, se contempla su revocabilidad que en séricto sensu ha de realizarse del mismo modo
que se ejecutd su suscripcion, pero que en situaciones de emergencia abre la posibilidad de su
suscripcién emergente.

2" Articulos 19 y 20, Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Fede-
ral, Gaceta Oficial del Distrito Federal, décima séptima época, nim. 307, 4 de abril de 2008, dis-
ponible en: Attp://data.consejeria.cdmx.gob.mx/portal_old/uploads/gacetas/Abril08_4_307.pdf (fecha
de consulta: 22 de mayo de 2020).
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Asi, en situaciones no emergentes estas personas legitimadas son quie-
nes tienen el derecho de emitir su voluntad, no obstante, en contextos de
emergencia su voluntad tendria que obtenerse previamente al ingreso del
enfermo a la Unidad Hospitalaria, pues de acuerdo a las recomendaciones
de salud no se permite la presencia de personas ajenas al enfermo. Enton-
ces, si el paciente ha ingresado, ¢quién otorga el consentimiento?, y ain mas
¢cuando y como se obtiene si existe una imposibilidad de capacidad? La
propuesta radica en que al primer contacto con la Unidad Hospitalaria (e
incluso con el personal de salud de transporte) o previamente al ingreso del
enfermo a esta, emita el Formato de voluntad anticipada; de lo contrario,
una vez ingresado no existe posibilidad para suscribirle de forma personal
o por las personas legitimadas en ley,* entonces, toda decisién respecto a su
persona y salud quedara a la pericia del personal médico correspondiente.
Esta inclusion desahoga los servicios de salud pero a la par, implementa una
carga bioética al personal de salud.

Otro tema en relacién con la toma de decisiones y la inminencia de la
muerte, radica en la queja generalizada en que las emergencias sanitarias
separan al enfermo de sus familiares y seres queridos, sin embargo, ello no
ha de ser asi pues con los avances tecnolégicos, en la actualidad se cuenta
con los medios adecuados para acercarles. Esta idea aplica tanto para el
manejo de informacién y avances de salud como en los momentos previos a
una eventual muerte, pues a través de comunicaciones telematicas cifradas,
el personal de salud encargado ha de estar en contacto con familiares le-
gitimados para comunicar los avances o retrocesos de la enfermedad, y lo-
grar atendiendo a una razon de dignidad, el acercamiento de las personas
a fin de fortalecer su naturaleza social y mas aun, cuando las condiciones
de salud resultan poco alentadoras respecto a la continuidad de vida, que
se implementen modos de despedirse supone una incorporacion de ayuda
espiritual en el morir dignamente.

Ahora bien, de acuerdo con el contenido de las clausulas, se retoman las
siguientes ideas:

La clausula referida a la aplicacion de medios, tratamientos y/o procedi-
mientos médicos que alarguen la vida de forma artificial cuando no sea po-
sible mantenerla de forma natural, han de contemplarse todos los escenarios
humanamente previsibles para el suscriptor, lo que implica un alto grado de
especificidad, e incluso se abre la posibilidad de que el suscriptor presente
un sentido de muerte diferenciado en situaciones de emergencia de aquellas
que no lo son, por lo que nada impide que con la especificidad caracteris-

5 Salvo evidencias fisicas que brinden indicios del consentimiento otorgado via telematica.
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tica de los documentos de voluntad anticipada se sehale que en situaciones
de emergencia el sentido de las clausulas sea uno vy, para escenarios que no
contemplen aquella contingencia el sentido sea otro, bajo la condicién que su
redaccion no dé lugar a una interpretacion erronea. Dichas clausulas podran
ser usadas como clausulas accidentales de emergencia, aplicables tinicamen-
te para las situaciones especificamente descritas, y su ejecuciéon y cumpli-
miento estaria ante el cumplimiento de la condicién suspensiva o resolutoria
impuesta.

En ese sentido, si bien la aceptaciéon de una clausula respecto al rechazo
sobre la prolongacion artificial de la vida requiere un proceso de aceptacion
y respeto de parte de los terceros, st esa decision fue tomada en plenitud de
informacién adquiere una tendencia de aligeramiento de la carga de salud
que una situaciéon de emergencia implica para un Estado, pues se presenta
como una voluntad individual en la que su sentido supone la liberacion de
recursos para el respeto y cumplimiento de otras DFV de distintos signata-
rios. Su obtencién desde etapas tempranas, permite la canalizacion de pa-
cientes en etapa terminal de acuerdo al sentido de su voluntad anticipada y
dicha decision no debe ser estigmatizada como el preambulo de un delito
sino como el respeto por una persona digna, cumpliendo condiciones de
legalidad.

Uno de los pensamientos que robustece el respeto a la toma de DFV es
de Arnoldo Kraus quien afirma que el decidir sobre la propia muerte es el
culmen de dignidad y libertad, siento este el mayor acto de libertad al cual
se puede aspirar, veamos: “La responsabilidad sobre la propia muerte suma
autodeterminacion y conciencia de lo que en muchas ocasiones se quiere y
se debe: morir con dignidad. Tener conciencia de la muerte es caracteristica
humana. Asumir conscientemente la muerte permite vivir de otra forma”.*
De forma tal, Gnicamente a través de dicha conciencia se obtendra el respeto
por una muerte digna.

Por lo que respecta a los cuidados paliativos, las consideraciones enun-
ciadas permiten que de acuerdo a la autonomia de la voluntad las personas
decidan sobre su aceptaciéon o rechazo, sin embargo, el reconocimiento de
esa decisién previamente a su ingreso a la Unidad Hospitalaria consigue
separar a los pacientes de acuerdo a la decision tomada. Si bien, en aras de
un cabal cumplimiento de los cuidados paliativos estos no suelen limitarse a
farmacos, por lo que la tendencia generalizada del sentido suele ser de acep-
tacion y como tal se requiere que en proteccién a un derecho a la salud las
Unidades Hospitalarias puedan garantizar que los pacientes en etapa termi-

# Kraus, Arnoldo, op. cit., p. 26.
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nal obtendran todo tipo de atenciones para el bienestar de su salud aunque
ello no tenga por consecuencia una cura.

De esa forma, los cuidados paliativos se presentan como una herramien-
ta auxiliar de la voluntad anticipada al presumir que la persona llega a una
eventual muerte en una paz y tranquilidad queridas por si mismo, por tanto,
ha de ser el principal instrumento que acerque al cumplimiento de la volun-
tad anticipada, al poseer una mayor seguridad en su existencia y en el ca-
mino hacia el fenecimiento que cualquier otra prevision. En otras palabras,
pueden no llegar a existir los escenarios previstos en la primera clausula, sin
embargo, al tiempo de la muerte eventualmente le preceden momentos en
los que independientemente de la gravedad de aquella, se han se brindar
elementos de serenidad, seguridad y armonia individual.

Por lo que respecta a la donacién de 6rganos y/o tejidos, las situaciones
de emergencia denotan una limitacién. La clausula a que hace referencia
la voluntad anticipada aplica Gnicamente para las donaciones cadavéricas,
pero del listado de 6rganos y/o tejidos que se pueden donar® algunos de ellos
son eliminados por diversas causas de muerte como lo puede ser un virus,
en el mismo sentido, el proceso de donacién en si constituye una accion de
riesgo en su propagacion y en consecuencia a la fecha, no se recomiendan las
donaciones de 6rganos y/o tejidos cuando la sospecha de la causa de muerte
o su confirmacion derive de algin padecimiento contagioso. Esta conside-
racién se puede extender a donaciones no cadavéricas como de sangre e
incluso de leche materna sin pruebas que garanticen la salud del donante y
hacia el donatario; es por todo lo anterior, que en situaciones de emergencia
por enfermedades contagiosas queda suspendida la clausula de donaciéon de
organos y/o tejidos.

Una tltima consideracion, la voluntad anticipada se cataloga como una
materia de caracter local, por lo que a la fecha su mapa en México se con-
forma aproximadamente de un 56% regulado, y para aquellos Estados de la
Republica Mexicana que atn no lo hacen surge la problematica de limitar
a ese territorio las muertes dignas o, inclusive extendiendo esta afirmacion, a
que se suscriba en un Estado que contempla una regulacion de la figura y por
circunstancias ajenas a su persona no pueda ejecutarlo al encontrarse en otro
Estado que no lo hace. En busca de una mayor seguridad y certeza juridica,
se pugna por una contemplacion de la figura en todos los Estados que confor-

5 Los 6rganos a donar son rinones, higado, corazéon, pulmones, pancreas e intestino,
mientras que los tejidos corresponden a cérneas, huesos y segmentos osteotendinosos, valvu-
las cardiacas, segmentos vasculares y piel. Secretaria de Salud, Programa de Accion: trasplantes,
Meéxico, s.e., 2001, pp. 28-31, disponible en: Attp://www.salud.gob.mx/unidades/cdr/documentos/
trasplantes.pdf (fecha de consulta: 3 de junio de 2020).
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man la Republica Mexicana,* o quiza la publicacion de una ley a nivel fede-
ral en coordinacion con todos los niveles de Gobierno, acto que al momento
no ha sido validado por las autoridades.

VI. CONCLUSIONES

Los documentos de voluntad anticipada presentan beneficios para materiali-
zar las DFV, sin embargo, son resultado de acciones humanas por lo que no
son infalibles, al contrario, pueden poseer errores e inadecuaciones con la
realidad que por si mismos le llegan a superar, como lo son las situaciones de
emergencia; si bien las actuaciones sociales han de guiarse por una certeza
juridica, una seguridad, y una legalidad inscrita bajo un Estado de derecho,
cierto es que ese derecho al ser general no se encuentra pendiente de la pro-
yeccion de dignidad individual. Sin el animo de reducir el marco juridico del
Estado de derecho, es imperante que las leyes referidas a aquello que hace
al humano tal, tengan ese mismo caracter, constituyéndose como elementos
dinamicos y sensibles al deseo de una muerte digna, pues nada resulta mas la-
mentable que tratar a una persona como una cosa o un valor en el momento
mas vulnerable de su existencia.

El ejercicio no resulta sencillo, requiere un compromiso por parte de
todos los sujetos involucrados en la voluntad anticipada que abarque to-
das sus etapas —emisién, conformacioén, ejecucién y cumplimiento—. En
situaciones de emergencia es una tarea mayormente del personal de salud
quien habra de actuar bajo principios de legalidad y responsabilidad médi-
ca, y quien enfrenta sus conocimientos médicos y avance de los mismos a
la resolucion de uno de los dilemas bioéticos mas importantes —la muerte
digna— afrontando su propia existencia humana en la aplicacién de expe-
riencia y humanidad en el paciente terminal, ello requiere una preparacion
académica y practica sobre la muerte digna, pero ¢hasta donde se les puede
exigir a los profesionales de la salud que ademas de ser expertos en salubri-
dad sean también en cuestiones morales o espirituales relacionadas con la
muerte? La exigencia resulta injusta ante la actividad loable que realizan,
mas atn en escenarios de desabasto material e interés politico para ejecutar
su actividad, sin embargo, una herramienta a su favor es el reconocimiento
del derecho a la objecion de conciencia.

Aquel esfuerzo se extiende también a personas que guardan relacion
con el paciente terminal, puesto que han de eliminar cualquier rastro de

6 En los Estados de Durango, Jalisco, Nuevo Ledn, Puebla, Sinaloa y Tamaulipas exis-
ten iniciativas de ley para la inclusion de la voluntad anticipada.
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rechazo hacia su decision, y esto supone otro obstaculo en el éxito de las vo-
luntades anticipadas. Asimismo, la cadena de la voluntad anticipada involu-
cra a los Notarios Publicos quienes han de brindar una certeza juridica en
sus redacciones, coadyuvando en la reflexion sobre la muerte y los posibles
escenarios ante los cuales pueda acaecer, sin incidir en la voluntad puesto
que la accion supone una actividad personalisima; esta misma labor se exi-
ge a todos los participantes de la suscripcion de una voluntad anticipada, e
inclusive a las autoridades jurisdiccionales en cuanto a la resolucion de una
controversia al respecto.?’

Asimismo, se solicita una participacion activa de la ciudadania, no solo
para la reflexion sino para su practicidad ejecutiva, es decir, una suscripcion
concreta del documento de voluntad anticipada o en su caso, minimamente
externar sus deseos a las personas indicadas, pues ello implica el ejercicio
de analisis previo que es componente inicial de la seguridad juridica, a cuya
labor el derecho ha reclamado acciones de superacion de algunas formali-
dades de validez, inicamente en situaciones de emergencia.

Ahora bien, los acontecimientos de salud mundial nos exigen replantear
las DFV al mismo tiempo que brindan una oportunidad, que en conjunto
con los instrumentos legales humanizan la muerte y le respetan una vez acae-
cida, mediante acciones post mortem que recuerdan la finitud humana; ademas
que permiten aprender sobre las inconsistencias que tiene la voluntad antici-
pada, a fin de eliminarlas y robustecerla.

Sin embargo, ese esfuerzo no puede ser completado sin una reflexién
profunda a nivel individual de todo humano mortal, pues el tnico aconte-
cimiento cierto al nacer es la muerte, a quien le demanda atreverse a pon-
derar los deseos propios en concordancia con la realidad y experimentar
que el deseo ultimo de vida corresponde al mayor ejercicio de dignidad,
de libertad, de autodeterminaciéon e incluso de vida que concretiza en un
momento la esencia humana, y una vez superado ese ejercicio individual
este no puede mas que tender a un crecimiento hacia el ambito social, en
otras palabras, al obtener una decision reflexionada sobre la muerte propia
se estara en condiciones de aceptar de manera irrestricta, el derecho a la
decision sobre la muerte del otro.

Como colofon, el reconocimiento de la esencia y deficiencias de la vo-
luntad anticipada tanto en situaciones de emergencia como en aquellas que
no lo son, procura que desde el ambito individual hasta el social se norma-

7" A la fecha los 6rganos jurisdiccionales no han resuelto ninguna controversia derivada
del incumplimiento de una voluntad anticipada, es decir, no existe una precedente a nivel
nacional sobre el tema.
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lice el pensar sobre la propia muerte, en donde al arribar a la toma de DFV
se tenga como consecuencia inherente el respeto a la muerte digna del ser
humano.
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1. INTRODUCCION

No es un secreto que en México existe violencia en contra de la mujer. Tam-
poco es un secreto que con las medidas tomadas por la pandemia originada
por el SARS-CoV-2 (COVID-19), en especial con el encierro en las casas,
la violencia se incremento. ;Por qué es esto? ¢Siempre ha existido? ;Qué ha
hecho el Estado frente al problema? ;Qué medidas ha tomado? ;Cual es la
eficacia de esas medidas? ;Qué hizo en este caso en particular?

Para tratar de contestar estas interrogantes, se hard un analisis de los
conceptos de género y sexo, para lograr diferenciarlos y entender el origen de
la violencia contra la mujer y su incidencia dentro del hogar. Posteriormen-
te, se analizaran las distintas medidas legales y judiciales que se han tomado
para combatirla y la efectividad que se ha alcanzado. Finalmente, se vera el
caso concreto: la actitud tomada durante la pandemia.

II. SEXO Y GENERO

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos que data de 1948, en su
articulo 2o0., al referirse a la igualdad entre las personas, asegura que esto es

Codigo ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4498-8538.
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con independencia, entre otras razones, de su sexo. En 1949 la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) vuelve a utilizar la palabra “sexo”, en su articulo lo. Sin embargo,
en 1994, en la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para), se invoca
un concepto distinto: el género.

¢Es lo mismo sexo que género? El tratamiento en los documentos inter-
nacionales pareciera indicar que si, y es ésa la conclusion a la que se llega
cuando se hace un estudio formal de los mismos. Sin embargo, sexo y géne-
ro no son sinénimos.

El sexo esta dado por las caracteristicas biologicas con las que nace una
persona y que permiten distinguir a hombres de mujeres.' Por su parte, gé-
nero es una construccion social, “por la que se asigna a cada persona, de-
pendiendo de su sexo: caracteristicas y comportamientos precisos, creando
de este modo expectativas sobre el comportamiento futuro de la persona”.?

Es en razon de los mandatos de género que vestimos a los ninos de una
forma y a las ninas de otras. Es por el género que ellos usan pantalon, ya
sea corto o largo, en tanto que ellas pueden llevar vestidos. El género deter-
mina que los varones no usan mofos en el cabello ni juegan con muiecas,
eso corresponde a las mujeres. Es por esas ensenanzas repetidas de una
generacién a otra, que se dice al hombre-varén que debe ser fuerte, duro,
insensible, ellos no lloran. En contraste, se cultiva en las nifias que cuiden
con dulzura y comedimiento a quienes las rodean. Estos conceptos pasan de
una generacion a otra, sin ser cuestionados, aceptandose como lo “natural”,
lo que “debe ser”, hasta lograr que las personas “aprendan” a ser hombres
y mujeres’ comportandose de la manera esperada.

Esas diferencias por si solas no debieran provocar desigualdades en el
trato que reciben las personas, dependiendo de si son hombres o mujeres.
El punto es que también se les educa sobre la base de que corresponde al
hombre la toma de decisiones, el mandar, establecer normas de conducta y
ejecutar medidas para lograrlo. En tanto que ellas deben someterse, aceptar,
obedecer y cumplir. Con esto se crea “la prepotencia de los masculino y la
subalternidad de lo femenino... [que] define las relaciones de poder de los

' Reneaum, Tania y Olivares, Edith, “Introduccién a la perspectiva de género y las obli-

gaciones internacionales en materia de derechos humanos de las mujeres”, Guia de estudio de
la materia “El principio de igualdad y no discriminacion, la perspectiva de género”, México,
Flacso México, 2013, p. 29.

2 Idem.

3 Piedra Guillén, Nancy, “Feminismo y postmodernidad: entre el ser para si o el ser para

los otros™, Revista de Ciencias Sociales, vol. 111, nims. 101-102, 2003, p. 46.
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hombres sobre las mujeres”,* lo que provoca y favorece la violencia contra la
mujer que puede llegar incluso a causarle la muerte. En palabras de Marcela

Lagarde y de los Rios:

Los hombres son educados para reaccionar con violencia ante lo que les dis-
gusta, por impotencia y competencia, pero también, como muestra de auto-
afirmacién y valia, de soberbia y poder. Las mujeres son educadas a soportar
la violencia como un destino y a no responder con violencia, ni siquiera a
defenderse.’

Si sexo y género no son sinbnimos, ;por qué CEDAW, que es el documen-
to internacional mas importante en cuanto a los derechos de la mujer, usa el
primer término y no el segundo? La respuesta es sencilla, el concepto de gé-
nero se acuni6 en los ltimos afos del siglo XX, después de la creacion del tra-
tado. Esto también es lo que justifica el que Belém do Para, que data de 1994,
si lo maneje. Entre ambos documentos hay mas de 45 afos de diferencia.

III. LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER
POR RAZON DE GENERO

El género rige los comportamientos de hombres y mujeres, crea tradiciones,
prejuicios y estereotipos. Dentro de estos, se encuentran las funciones que
cada persona debe asumir en la vida, dependiendo de si es hombre o mujer.®
Fue asi como correspondi6 al hombre salir a ganar el sustento, y a la mujer
quedarse en casa, al cuidado de esta y de los hijos. Se crea una dicotomia: la
vida publica es para el hombre, la privada para la mujer.

El segundo punto era que el Estado no debia tener injerencia en lo que
sucedia dentro del hogar, esto quedaba sujeto a la familia. Los problemas
que surgian en casa debian resolverse ahi, al resguardo ajeno.

La division entre lo pablico y lo privado, que la mujer permaneciera en
casa, que el varon fuera considerado el jefe de la familia, quien imponia el
orden y la disciplina, mientras que a la mujer se le exigia sometimiento y

* Maqueda Abreu, Maria Luisa, “La violencia de género. Entre el concepto juridico y la
realidad social”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminoldgica, vol. 8, ntm. 2, 2006, p. 2.

5 Lagarde y de los Rios, Marcela, “¢A qué llamamos feminicidio?”, 2003, p. 4, disponible
en: https://xenero.webs.uvigo.es/profesorado/marcela_lagarde/feminicidio.pdf, consultado el 8 de mayo
de 2020.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH), Caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero™) vs. México. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 16
de noviembre de 2009, parr. 401.
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obediencia, fueron naturalizando el uso de la violencia. Se permitia al es-
poso, padre, hermano y hasta el hijo, que ejerciera fuerza fisica o coercion
psiquica, econémica o cualquier otra sobre la mujer, para corregirla y exi-
girle el comportamiento que se consideraba “adecuado”. La posicién de la
mujer era de subordinacion, dependencia, explotacion y maltrato. No podia
tener bienes ni propiedades, e incluso llegd a ser considerada como parte del
patrimonio del marido.’

Estas tradiciones se encontraban, hasta hace poco, legisladas en nuestro
pais. Un ejemplo al respecto es el Codigo Civil para el Distrito y Territorios
Federal, en materia comun, y para toda la Republica, en materia Federal,
en relacion con la redaccién vigente entre 1928 y 1974. Los articulos 164,
163 y 168 establecian que la direccion y cuidado de los trabajos del hogar
estaban encomendados a la mujer, en tanto que al marido le correspondia
dar alimento y hacer los gastos necesarios para el sostenimiento de la mu-
jer.? Incluso, se reiteraba la obligacién biblica de que la esposa tenia la obli-
gacion de seguir a su marido a donde este fuera.’

No solo el legislador plasmaba esta forma de pensar, también se ma-
nifestaba en las resoluciones judiciales. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién emiti6 una tesis de jurisprudencia en la que se sostenia que no habia
violacion cuando el esposo ejercia violencia sobre su conyuge para tener co-
pula. Se trataba de un derecho del que ¢l hacia uso y una obligacién de ella
a la que se estaba negando.'

7 Schneider, Elizabeth, “Mujeres maltratadas y la elaboracién de leyes feministas; defini-
ci6n, identificacion y desarrollo de estrategias”, en Di Corleto, Julieta (comp.), Justicia, género y
violencia argentina, Buenos Aires, Libraria, 2010, p. 44.

8 Cédigo Civil Federal, 1928: articulos 164, 168.

9 Ibidem, articulo 163.

10" Tesis de jurisprudencia 1a./J. 10/94, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Primera
Sala, ntm. 77, mayo de 1994, p. 18: “VIOLACION ENTRE CONYUGES, SINO DE EJERCICIO
INDEBIDO DE UN DERECHO. NO CONFIGURACION DEL DELITO DE. El que uno de los con-
yuges imponga al otro la cépula normal de manera violenta, cuando subsiste la obligaciéon de
cohabitar, no es suficiente para que se configure el delito de violacién previsto en el articulo
265 del Codigo Penal para el Distrito Federal, a pesar de la utilizacién de los medios tipicos
previstos para su Integracién; ya que si bien el conyuge tiene derecho a la relacion sexual
con su pareja, no puede permitirse que lo obtenga violentamente; por lo que de observar tal
conducta se adecuara a lo establecido en el articulo 226 del ordenamiento en cita, al ejerci-
tar indebidamente su derecho. Se considera que cesa la obligacion de cohabitar, aunque no
esté decretada judicialmente, cuando se pretende imponer la copula encontrandose el sujeto
activo en estado de ebriedad, drogadiccion, padeciendo enfermedad venérea, sindrome de
inmunodeficiencia adquirida, o en presencia de otras personas; asimismo, si la mujer tiene
algin padecimiento, como puede ser pardlisis que le impida producirse en sus relaciones se-
xuales, o estando decretada la separacion legal de los esposos. Entendiéndose que las hipotesis
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En este contexto, es facil entender que la mujer estaba confinada a la
vida privada, al hogar. Que en casa sufria maltrato, que este se considerara
justificado, que no se permitia la injerencia ajena, y menos del Estado, para
solucionarlo. La violencia era aceptada y tolerada, social y juridicamen-
te, como un “mecanismo de dominio, control y opresiéon de género de las

mujeres”.!!

IV. ACCIONES DEL ESTADO PARA GARANTIZAR
EL DERECHO DE LA MUJER A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA

A fines del siglo XX se dio una fuerte presion sobre los Estados para que hicie-
ran cesar las diferencias entre el hombre y la mujer en lo relativo al acceso y
disfrute de sus derechos. Nuestro pais no fue ajeno a ello. En 1974 se reformo
el Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federal, en materia comun, y
para toda la Republica, en materia Federal. Buscando la “igualdad”, se de-
termind que tanto esposa como esposo debian contribuir econémicamente al
sostenimiento del hogar, a la alimentacion de los hijos, asi como a la educacion
de estos."?

Se legisla también que, dentro del hogar, la mujer tendria la misma auto-
ridad que el marido, mereceria consideracion y los conflictos deberian resol-
verse de comun acuerdo.'® Antes de esto, el sustento de la familia, incluido el
de la mujer, estaba a cargo del hombre y ella solo podia trabajar cuando no
descuidaba la casa y a los hijos.

mencionadas tienen caracter ejemplificativo, mas no limitativo”. Contradiccion de tesis 5/92.
Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Tercero del Sexto Circuito.
28 de febrero de 1994. Mayoria de tres votos de los Ministros Clementina Gil de Lester, Luis
Fernandez Doblado y Victoria Adato Green, en contra de los emitidos por los Ministros
Samuel Alba Leyva e Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez. Ponente: Luis Fernandez Doblado.
Secretaria: Ma. Edith Ramirez de Vidal. Tesis de Jurisprudencia 10/94. Aprobada por la
Primera Sala de este alto Tribunal, en sesién privada del once de mayo de mil novecientos
noventa y cuatro, por unanimidad de votos de los sefiores Ministros: Presidenta Victoria Ada-
to Green, Samuel Alba Leyva, Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez, Clementina Gil de Lester
y Luis Fernandez Doblado. Nota: En términos de la resolucion de dieciséis de noviembre de
dos mil cinco, pronunciada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en el expediente varios 9/2005-PS, relativo a la solicitud de modificacién de jurisprudencia
la./]. 10/94, esta tesis se publica nuevamente en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XXIII, enero de 2006, pagina 658, con las modificaciones aprobadas
por la propia Sala”.

1 Lagarde y de los Rios, Marcela, “¢A qué llamamos feminicidio?”, cit., p. 2.

12 Codigo Civil Federal, 1974: articulo 164.

13 Ibidem, articulo 168.



184 MARIA DEL ROCIO MORALES HERNANDEZ

Estos cambios hacen evidente que el Estado tenia conocimiento de que
la mujer estaba sometida y subordinada al hombre, que este era quien man-
daba, y pretendia solucionarlo con una modificaciéon de la norma. Pero la
forma de pensar y actuar de las personas no se cambia por ley, ni por decre-
to. Se requieren acciones encaminadas a ello en los distintos ambitos de la
vida: la escuela, los medios de comunicacién, la cultura. El efecto benéfico
que tuvo la modificacién a la ley civil se resume en una palabra: ninguno.

Las cosas siguieron como estaban. El hombre ¢jercia la hegemonia den-
tro de la familia y para hacerla prevalecer usaba la violencia. Peor atn, lejos
de que la norma empoderara a la mujer, se logré lo contrario. Se le exigio
que colaborara con los gastos de la casa, cuando no estaba preparada en
lo individual, y la sociedad, en general, para garantizar empleos y sueldos
dignos para las personas del género femenino.

V. REFORMAS LEGISLATIVAS DE 1997
EN MATERIA PENAL

En 1992, después de la firma del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, la Unién Europea manifest6 interés en tener uno igual con nuestro
pails, ya que esto implicaba gozar de relaciones privilegiadas dentro de la zo-
na." El punto era que la Unién Europea, desde ese mismo afo, ya incluia en
todos los convenios que celebraba una clausula democratica y de respeto de
los derechos humanos."

El gobierno mexicano, encabezado por Ernesto Zedillo, compartia el
interés por un tratado comercial, pero se resistia a la clausula exigida “...por
miedo a injerencias de la UE en asuntos internos”.'® Sin embargo, ya antes
habian fracasado acuerdos comerciales por la negativa de incluir la clausula
democratica y de derechos humanos. Esto implicaba que México tenia que
aceptarla, y asi lo hizo. Entre otros factores, por esto se logré el 2 de mayo
de 1995 que se emitiera una Declaracion Conjunta Solemne entre México y
Estados Unidos sobre la materia.

¢Por qué menciono un tratado comercial en un trabajo relacionado con
los derechos humanos de la mujer? La respuesta es que se debe destacar
coémo los intereses comerciales influyen en las decisiones que se toman den-
tro del pais, y que repercuten en la poblacion.

4 CD. 2000, p. 1.

15 Castella, Helena, “La clausula de derechos humanos en la modernizacién del acuerdo
global entre la UE y México”, 2017, p. 18, disponible en: senado.gob.mx/comisiones/derechos_hu-
manos/doc/informe_160218, consultado el 8 de abril de 2020.

15 Idem.
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En este caso, México necesitaba demostrar al mundo la importancia que
se daba al tema de los derechos humanos para lograr un acuerdo comercial
en el que estaba interesado. Fue en gran medida por esto que en 1995 se sus-
cribi6 la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, también conocida como Convenciéon Belém
Do Para.

Belém do Para mandata distintas obligaciones a los paises miembros:
incluir en la legislacion interna normas encaminadas a prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer; establecer medidas que las protejan,
y modificar patrones socioculturales que legitiman y promueven la violencia
de la que es objeto el género femenino."’

Es mucho mas facil emitir o cambiar leyes que ir a las raices de un pro-
blema para modificar una forma ancestral de pensamiento, basada en mu-
cho en estereotipos y prejuicios.'® Asi que en México se hizo lo primero, y
se postergo lo segundo. Por ello, en 1997 se modifico el Codigo Civil para
el Distrito Federal en materia de fuero comun, y para toda la Reptblica en
materia Federal, adicionandose al articulo 267 la fraccion XIX, que esta-
blecia la violencia familiar como causal de divorcio. También se incluyé un
nuevo articulo en el Godigo Penal para el Distrito Federal, el nimero 265
bis, relativo a la violaciéon entre conyuges y concubinos. Antes dijimos que
esto nunca estuvo en la ley, sino que fue una jurisprudencia definida la que lo
establecid. Lo que se hizo fue que en el Codigo Penal, en materia de fuero co-
mun, y para la Repuablica, en materia Federal, se establecié que la violacion,
en caso de que existiera ese nexo, se perseguiria por querella. Sin decirlo de
manera directa, quedaba claro que esa conducta ya no seria aceptada como
“natural”.

En el mismo normativo se tipifico el delito de violencia familiar,'’ de-
terminandose medidas de proteccion. Esto se llevo a cabo de un dia para
otro, sin tomar acciones o politicas publicas que hicieran patente entre la
poblacion que la discriminacién en contra de la mujer por razén de género
debia cesar.?

17" Coonvencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, 7.C, 7.£, 8b: 2004.

18 Lagarde y de los Rios, Marcela, “¢A qué llamamos feminicidio?”, cit., p. 11.

19 Morales Hernandez, Ma. Rocio, “Violencia familiar”, Revista Mexicana de Justicia, Mé-
xico, sexta época, num. 2, septiembre de 2002, p. 136.

20 Marcela Lagarde y de los Rios sefiala que “Los estereotipos dosificadores prevalecen en
el campo de las representaciones sociales, culturales y lingtiisticas. Asi, la violencia de género
y los estereotipos son difundidos por los medios de comunicacién y recreados por cientificos
intelectuales y artistas en producciones cientificas, de publicidad, artisticas y literarias, a través
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Esta no fue la unica falla que acompan6 la reforma legal. La norma
derivaba de un tratado que busca erradicar la violencia contra la mujer, por
lo mismo, este debia ser el objeto. Sin embargo, debido al pensamiento im-
perante en el momento, no solo en México, sino en el mundo entero,?! no se
les coloco a ellas como sujeto pasivo, privilegiandose a la familia. El segundo
aspecto fue que el uso de la violencia se limit6 al entorno privado, a lo do-
méstico.

El argumento para elegir una norma neutra, en la que cualquiera podia
ser victima del delito, fue que también los nifios, adultos mayores e incluso
hombres sufren violencia, y que en muchas ocasiones, la mujer es la que la
genera.?? Es cierto que cualquiera puede ser sujeto de fuerza extrema y se
le puede agredir, el punto es que la mujer corre un riesgo especial derivado
de la cultura patriarcal que impera en el pais. Situacién que fue reconocida
por el Estado mexicano,” y establecida en 2009 por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos en el caso Gonzalez y otras vs. México, también
conocido como “Campo Algodonero”.*

En 1997, el legislador, siguiendo los parametros imperantes en ese mo-
mento, coloco a la familia sobre la mujer y “no se reconocié la violencia es-
pecifica contra las mujeres ni su connotaciéon de género”.* Fueron tomados
en cuenta los estereotipos y prejuicios arraigados en una sociedad patriar-
cal, como la mexicana.

Se paso por alto la desigualdad de género que convierte a las mujeres en
un grupo vulnerable,” lo que encuentra sustento en las estadisticas.”’” Que

de la radio, la television el cine, la prensa, los videos, internet y toda clase de espectaculos”.
Veéase Lagarde y de los Rios, Marcela, “¢A qué llamamos feminicidio?”, cit., p. 4.

2l Torres Falcon, Marta, “El marco legal de la violencia de género: avances y desafios”,
en Fernandez de Juan, Teresa (coord.), Violencia contra la mujer en México, México, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, 2004, p. 113.

22 Lagarde y de los Rios, Marcela, “El derecho humano de las mujeres a una vida libre de
violencia”, en Maquieira D’Angelo, Virginia (coord.), Mujeres, globalizacién y derechos humanos,
2a. ed., Madrid, Catedra, 2010, p. 6.

25 “En el presente caso, la Corte toma nota, en primer lugar, del reconocimiento del Es-
tado con respecto a la situacién de violencia contra la mujer en Ciudad Juarez, asi como su
seflalamiento con respecto a que los homicidios de mujeres en Ciudad Juarez «se encuentran
influenciados por una cultura de discriminacién contra la mujer»” (ColDH, 2009: parr. 228).

2 ColIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. .., cil., parr. 134.

% Lagarde y de los Rios, Marcela, “El derecho humano de las mujeres...”, op. ¢il., p. 6.

26 CoIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. .., cil., parr. 134.

7 La violencia contra la mujer es un problema importante en México, 66 de cada 100
mujeres aceptaron haber sido objeto de violencia en algin momento de su vida. El nimero
es mayor, pues muchas mujeres tienen naturalizada la violencia y no la saben distinguir; otras
tienen miedo de admitirla. Véase INEGI, “Estadisticas a propésito del Dia Internacional de
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ese riesgo se da en todo tipo de uniones: noviazgo, matrimonio, amasiato,
concubinato, uniones libres, etcétera.”® Que no existia, ni existe hasta este
momento, un tipo penal especifico que garantizara el derecho de la mujer a
vivir libre de violencia.

Se cay6 en lo que Alda Facio denomina “familismo”,* y consiste en creer
que lo que es bueno para la familia, es bueno para la mujer. Situacion que, en
sl misma, constituye un prejuicio y deriva de los roles de género aceptados. Si
el legislador no logré desprenderse de la cultura patriarcal de sometimiento
de la mujer frente al hombre, l6gico es que tampoco la poblaciéon pudo.

La respuesta del Estado a la violencia contra la mujer fue no hablar de
mujeres victimas de violencia, sino de “personas” que la resentian. En lugar
de referirse a mujeres golpeadas o maltratadas, se amplié el concepto para
incluir a cualquiera, perteneciera o no a un grupo en condiciones de vulne-
rabilidad.*® Esto no implica que no deba erradicarse la violencia en general,
la que aqueja a nifos, adultos mayores, personas con discapacidad, o cual-
quier otra. Lo que se resalta es que si se buscaba proteger a la mujer, se debid
reconocer esa necesidad y hacerlo de manera directa y especifica. Esto con
independencia de que también se hiciera respecto a otros grupos que por sus
condiciones se encuentran en vulnerabilidad.

El derecho penal es el fin tltimo del Estado, el que interviene cuando las
demas ramas han fallado y es necesario para restablecer la paz social. Al mis-
mo tiempo se considera que la tipificacién de una conducta tiene un efecto
preventivo, ya que al existir la amenaza de la imposicién de una pena a quien
realice el hecho se le disuade de esto.

Sin embargo, la tipificacién excesiva de conductas, mas que lograr la
convivencia arménica de la sociedad, tiene el efecto contrario. Por eso se
debe tener mucho cuidado en elegir aquellos bienes que seran tutelados y
solo incluir en la legislacion penal los fundamentales para la convivencia
en sociedad. Desde siempre se concluyd que la vida, libertad, patrimonio y
otros, merecian ese rango; sin embargo, la sociedad es dinamica, evolucio-
na, se modifica. Igualmente, varia lo que se considera importante.®!

la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer”, Comunicado de prensa, num. 592/19, 21 de
noviembre de 2019, p. 6, disponible en: Attps://www.inegt.orgmx/contenidos/saladeprensa/apropo
sito/2019/Violencia2019_Nal.pdf;, consultado el 7 de mayo de 2020.

% Lagarde y de los Rios, Marcela, (A qué llamamos feminicidio?... cit., pp. 2-4.

29 Facio Montejo, Alda, Cuando el género suena cambios trae (una melodologia para el andlisis de
género del fendmeno legal), San José de Costa Rica, ILANUD, 1992, p. 78.

30 Torres Falcon, Marta, op. cit., p. 114

3! Diaz Aranda, Enrique, Lecciones de derecho penal para el nuevo sistema de justicia en México,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 34.
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En este caso, los tiempos han cambiado. La mujer ya no puede seguir
siendo considerada una cosa, propiedad del varén que esté mas cerca de ella.
Se le debe de tratar como una persona, con la dignidad que eso implica, por
lo que el bien juridico a tutelar era el derecho de la mujer a vivir libre de
violencia. En lugar de ello, se opt6 por la convivencia armonica de la familia.

Tradicionalmente, en nuestro pais correspondia a la mujer todo lo refe-
rente a la casa y cuidado de los hijos, incluso ya se coment6 que hasta finales
del siglo XX, la legislacion civil asi lo planteaba. Su rol principal era el de
madre y su mayor responsabilidad, la crianza de los hijos e hijas, aunque
para ello tuviera que sacrificar su identidad.* A ella le correspondia que el
hogar fuera un sitio comodo, que diera tranquilidad al marido.

Los hombres se desempefiaban en la vida publica, salian a estudiar,
trabajar, intervenian en la politica, convivian con amigos. Ellos protegian
y liberaban a las mujeres de tener que resolver situaciones dificiles y tras-
cendentes. Se consideraba a quienes pertenecian al género femenino “seres
débiles de razonamiento incompleto pero necesarias para el buen funcio-
namiento de las familias”.**

En 1997 se partié de esos prejuicios, debia exigirse a las mujeres pensar
en la familia, y anteponerla a ellas mismas. Lo importante era el hogar y
lo que se consideraba la base de la sociedad, la familia. No importaba que
dentro de esta la mujer siguiera siendo humillada, denigrada, golpeada y
muchas veces muerta. Incluso el trabajo que realizaba en la vida privada
siguid siendo ignorado, a fuerza de ser invisible.

La falta de voluntad politica en lograr un cambio social en relacién con
la posicion de la mujer, se manifestd nuevamente en que, aun cuando se crea-
ron ministerios publicos especializados, no se capacit6 a los operadores y las
operadoras de justicia en materia de género, ni de violencia derivada de este.
Incluso, en 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, resalto
que esa carencia seguia existiendo.** El resultado fue que la norma convirti6
a las victimas en victimarias.

Son multiples las historias que se pueden contar sobre este aspecto, bas-
ta narrar una ocurrida en mayo de 2020 en la Ciudad de México, ya duran-
te el confinamiento por el COVID-19. Se trata de una pareja joven con un
hijo pequefio. Se encontraban separados y la madre debia entregar el nifio
a su padre para que pasaran juntos el fin de semana. Ella cumpli6é con su

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH), Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile.
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012, parr. 140.

33 Véase Saez Torres, Macarena, Violencia de género. Guia de estudio, México, Flacso México,
2012, p. 12.

34 ColIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. .., cil., parr. 540.
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obligacion y llevo al nifio, el sefior se nego a recibirlo, pues tenia que traba-
jar, ella se enoja y discuten. De la discusion se pasa a los golpes y ella resulta
con diversas lesiones en todo el cuerpo pues se le pated en el piso, y él con
un rasguio en la cara.

La siguiente parte de la historia es que ¢l llama a una patrulla, va a la
delegacion y denuncia violencia familiar. El ministerio ptblico judicializé en
contra de ella, tomando también en cuenta un “antecedente”, pues ya antes
¢l se habia quejado de la violencia que ella ejercia en su contra. Tal violencia
consistia en que ella salia a ver a su madre, no tenia la casa suficientemente
limpia, y no cumplia con sus deberes como esposa. El juez la vincul6 a pro-
ceso por violencia familiar.

El asunto demuestra claramente que atn en 2020, los operadores y las
operadoras de justicia no tienen la suficiente capacitacion. Que contintian
pensando que la mujer debe estar sometida al marido y que si no realiza las
funciones que los estereotipos y roles de género le asignan esta mal y merece
un castigo. Si eso sucede en este momento, nos podemos hacer una idea de
lo acontecido en 1997.

Hay quienes consideran que decisiones como la anterior derivan de la
forma como se tipifico la conducta. Incluso, existen autores que estiman que
la violencia psicoemocional o psicolégica deberia estar tinicamente en la ley
administrativa y civil como causal de divorcio, mas no en la penal. Marta
Torres Ialcon considera que es muy delicado tipificar este tipo de violencia.
Para explicarlo mejor da el siguiente ejemplo: “Si un hombre golpea a su
esposa de manera leve pero reiterada y ella le dirige palabras injuriosas, él
puede alegar que esas frases constituyen una forma de violencia emocional
y reclamar el mismo castigo para ella”.* Por supuesto que, en un caso como
este, el hombre puede alegar que fue victima de violencia psicoemocional.
El punto es que un juez que sabe de género, puede percatarse de la realidad.

La ColIDH ha establecido que se deben tomar en cuenta, al momento
de resolver un caso: el contexto en el que se desarrollan los hechos, las cir-
cunstancias del evento y de la victima.* Si en el caso propuesto, la conducta
se da en un pais en el que la propia ColDH establecié que hay violencia
estructural contra la mujer,’” en una ciudad en la que se declar6 alerta de

35 Torres Falcon, Marta, op. cil., p. 108.

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH), Caso Espinoza Gonzdles vs. Peri.
Excepciones preliminares, fondo reparaciones y costas, 2014, parr. 360-324; Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (ColDH), Caso Espinoza Gonzdlez vs. Perii. Excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, 2014, parr. 68.

57 ColIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. .., cil., parr. 279.
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género,”® dentro de un ambiente de violencia respecto a una persona que la
ha tolerado, y en un momento dado esta reacciona y trata de defenderse, es
evidente que es victima de violencia por razén de género y no victimaria,
como se pretende.

En caso de suponer lo contrario, se estaria resolviendo conforme a los
prejuicios que exigen a la mujer sometimiento absoluto frente al hombre, al
grado de no poder reaccionar cuando es golpeada. Se pasaria por alto que
“las mujeres son educadas a soportar la violencia como un destino y a no
responder con violencia, ni siquiera a defenderse”.*

Lo mismo sucedi6 en el primer caso. La mujer, conforme a los prejuicios
y estereotipos, no podia cuestionar lo resuelto por el hombre, ni su negati-
va a hacerse cargo del hijo de ambos. El estaba en su derecho a corregirla
mediante golpes, y ella debia haberse sometido. Esto deriva de lo ya ilustra-
do: los hijos y su crianza son responsabilidad de la mujer; el hombre puede
“ayudar” en su cuidado y tiene el “derecho” a verlo, pero no la obligacién
de hacerse cargo del nifio. Sila mujer no acepta lo resuelto por el varon, este
puede usar la violencia para corregirla. Se adiciona un punto mas: la mujer
no debe oponerse al castigo. Se insiste en que no tiene derecho a defenderse.

Respecto a que solo se tipifique la violencia fisica, cabe mencionar que los
insultos, humillaciones, tratos denigrantes y otros también destruyen. Ade-
mas, la violencia suele iniciar con ese tipo de conducta, escalando hasta lle-
gar al feminicidio. La forma de prevenir que se prive a una mujer, hasta de la
vida, por razon de género, es evitando las conductas anteriores a esta.

Por ello es que se considera que si lo que se pretendia en 1997 era hacer
cesar la violencia en contra de la mujer, y evitar que se le matara por ra-
z6n de género, se debid haber tipificado de manera diferenciada, sehalando
como sujeto pasivo Unicamente a quienes pertenecen al género femenino.
Esto no impedia la creacion de otro tipo penal respecto a los demas miem-
bros de la familia; incluso los bienes juridicos a tutelar serian distintos. En
el caso de la violencia por razén de género contra la mujer: su derecho a
vivir libre de esta. En el de la familia, la convivencia armoénica dentro de
ella misma.

En el plano de las anécdotas, menciono que en aquel entonces ejercia
como jueza de paz y tenia competencia para conocer del delito de violencia
familiar. Casos como el narrado hubo muchos, pero también otros, en el que

38 En noviembre de 2019, como respuesta a la violencia en contra de la mujer, se activo
la alerta de género en la Ciudad de México. Véase El Economusta, disponible en: eleconomusta.
com.mx, consultado el 27 de mayo de 2019.

3 Lagarde y de los Rios, Marcela, “;A qué llamamos feminicidio?”, ¢it., p. 3.



LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER DURANTE LA PANDEMIA 191

las partes alegaban que se trataba de un asunto de familia y que un juez (a)
no debia meterse. Esta situacion viene aparejada a que para que un bien ju-
ridico se acepte como tal, es necesario que la gente interiorice el respeto que
a ese bien se le debe tener.

Suelo usar un ejemplo muy sencillo para hacer patente lo anterior: la
mayor parte de la gente no mata, pero esto no es por miedo a la imposicion
de una pena. No mata porque esta convencida de que eso es malo, que no
debe hacerse. La norma esta ahi, para que si la persona, a pesar de su con-
viccion, decide realizar la conducta, desista por temor a una sanciéon. Si no
existe esa conciencia, la norma es inutil.

Eso pasé con la violencia familiar. Desde siempre, se acepté que dentro
del hogar se podia hacer uso de la fuerza para disciplinar a mujeres y nifios.
En especifico y en lo tocante a las primeras, se contintian difundiendo los
estereotipos que la someten y confinan a las labores domésticas, al cuidado
de la casa y de los hijos. Esto, a través de todos los medios de comunicacion,
se recrea en peliculas y programas televisivos, en la publicidad, incluso en
los chistes que se cuentan.

En ese ambiente, en el que la violencia estaba naturalizada, el primer
reto era poder discriminarla. La mayoria de las personas pensaba que eso
era normal, natural, que estaba bien. Invocando nuevamente la sentencia
de Campo Algodonero, en 2009 la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos determind: “teniendo en cuenta la situacién de discriminacién en
contra de la mujer reconocida por el Estado, es necesario que este realice
un programa de educacién destinado a la poblacién en general del Estado
de Chihuahua, con el fin de superar dicha situacién”.*!

La condena estaba dirigida a Chihuahua,* que fue donde sucedieron
los hechos materia de la sentencia, pero ejemplifica claramente la forma de
pensar de la poblacion en todo el pais. En esta tesitura, es facil comprender
que, incluso hoy, la tipificacion de la violencia familiar no es una herramien-
ta adecuada para combatir por si sola la violencia que se genera en contra de
la mujer. Esto, en primer lugar, porque se trata de una norma redactada
de forma neutra y, en segundo, porque no se ha logrado el cambio cultural
necesario para entender que el valor de hombre y mujer es el mismo.

0 Idem.

' CoIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. .., cit., parr. 543.

2A partir de 1993, en la zona fronteriza, Ciudad Juarez, se incrementé el nimero de
asesinatos y desapariciones de mujeres. A eso se le conocié popularmente como “las Muertas
de Juarez”. El asunto fue llevado a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y culminé
con una sentencia condenatoria en contra de México en 2009. El asunto también es conocido
como “Campo Algodonero”.
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Otro punto que debe ser analizado fue que se circunscribi6 la descrip-
ci6n tipica a la violencia cuando sucedia dentro de la familia. Quedo senala-
do arriba el pensamiento de que la mujer estaba destinada a la vida privada,
que debia permanecer en casa para cuidar a los hijos y al marido. Sino salia
a estudiar, trabajar, hacer politica y todo lo que implica la vida puablica, es
loégico que originalmente solo se ejerciera violencia en su contra en el hogar,
porque ahi era donde estaba.

Conforme la mujer fue logrando independencia y autonomia fue con-
quistando espacios publicos, se convirti6 en estudiante, trabajadora, profe-
sional, politica. Pero en todos los lugares se reprodujo la violencia de que
era objeto en el hogar, quedando estos hechos fuera de la tutela penal. En
palabras de Marcela Lagarde:

Se hizo evidente que otras violencias quedaban fuera, al no tener como esce-
nario lo doméstico y como protagonistas personas que no eran conyuges ni
familiares, sino compaiferos de estudios, de trabajo, autoridades y hombres
uniformados (policias y soldados), criminales y desconocidos. Fue evidente que
habia violencia privada y ptiblica contra las mujeres.*®

Las estadisticas refuerzan esto, en 2019, 66 de cada 100 mujeres de 15
anos y mas, dijeron que habian sufrido algun tipo de violencia en su vida. La
situaron en el ambito familiar, escolar o laboral. Se atribuy6 a autoridades
escolares o laborales, amigos, vecinos, personas conocidas o extranas.**

Esto hace claro que la tipificacion de la violencia familiar no logré abar-
car todos los ambitos en los que actualmente se desarrolla la mujer. Tampoco
fue suficiente para hacer evidente que no es “natural” la fuerza que se ejerce
en su contra para someterla, ni para disuadir a la poblacién de realizar la
conducta.

El tipo data de 1997, inicialmente en el CGodigo Penal para el Distrito
Federal, en materia de fuero comun, y para la Republica, en materia Fede-
ral, después se reprodujo en practicamente todo el pais. De entonces a la
fecha, ha tenido diversos cambios en su texto, sin embargo, ninguno ha lo-
grado tutelar efectivamente el derecho de la mujer a vivir libre de violencia.
Insisto, esto no implica que no deba ampliarse el margen de tutela para que
abarque a otros miembros de la familia. Lo que debe hacerse es dar capaci-
tacion permanente a los operadores y a las operadoras de justicia.

La capacitacién no debe limitarse al manejo legal de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos: Constitucién y legislacién or-

3 Lagarde y de los Rios, Marcela, “El derecho humano de las mujeres...”, op. cit., p. 6.

H INEGI, op. cit., p. 6.
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dinaria. Es necesario que las operadoras y los operadores de justicia entien-
dan lo que es la violencia de género, que se encuentren libres de prejuicios,
tradiciones y atavismos que los hacen ver los hechos de una manera sesgada
y que los lleva a naturalizar el acto. Esto es lo que se llama perspectiva de género.

Cuando comparecié ante la CoIDH por el caso “Gonzalez y otras”, el
Estado mexicano reconoci6 que “parte de las irregularidades cometidas al
inicio de la investigacién por los homicidios... se debieron a la falta de ca-
pacitacion de los funcionarios piblicos que estuvieron involucrados en las
mismas”.® Por ello, la Corte resolvi6 que México debia seguir implemen-
tando “programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion en I)
derechos humanos y género II) perspectiva de género... III) superacion de
estereotipos sobre el rol social de la mujer”.** Hoy, once anos después de la
condena, estos argumentos continian vigentes.

Las leyes mas avanzadas, los mejores protocolos y maravillosas instala-
ciones no sirven de nada si quienes deben aplicarlas lo hacen con base en
prejuicios, estereotipos y estigmas que les impiden ver la realidad que vive
la mujer: “las reformas legales no producen una transformacién inmediata
de la cultura juridica de los operadores de la ley ni de la conciencia que la
poblacién en general tiene de los derechos™.*’

Ademas de la capacitacion de los operadores, y a manera de preven-
c16n, seria recomendable un tipo penal que se refiriera de manera especifica
a la violencia que sufren las mujeres en diversos ambitos, incluido, por su-
puesto, el doméstico. Resulta actual lo que en 2010 dijo Marcela Lagarde en
relacion con el tipo penal de violencia familiar de que resultaba insuficiente
“para enfrentar la grave violencia de género contra las mujeres en el pais”.*

La prevencién implica la realizacién de acciones para evitar un aconte-
cimiento futuro que lesione derechos humanos,* lo que comprende distin-
tos medios y formas.’® Dentro de las formas de prevencién, por paraddjico
que parezca, se encuentra la tipificaciéon de conductas.

Antes estableci, y vuelvo a sostener, que para que esto funcione se ne-
cesita cambiar la forma de pensar de la poblacion en general. Sin embargo,

¥ CoIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. .., cit., parr. 277.

1 Ihidem, parr. 541.

7 Lemaitre, Julieta, “Violencia”, en Motta, Cristina (comp.), La mirada de los jueces. Género
en la jurisprudencia latinoamericana, Bogota, Siglo del Hombre, 2008, pp. 549-555.

8 Lagarde y de los Rios, Marcela, “El derecho humano de las mujeres...”, of. cit., p. 13.

¥ Dulitzky, Ariel, “Alcance de las obligaciones internacionales de los derechos humanos”,
en Martin, Claudia y Rodriguez-Pinzén, Diego (comps.), Derecho internacional de los derechos hu-
manos, México, Universidad Iberoamericana-Fontamara, 2004, p. 85.

S0 CoIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. .., cil., parr. 235.
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ya son varios los afos en que se ha intentado esto, sin éxito. Se ha echado
mano de programas educativos, campanas publicitarias, y otros medios sin
que se alcance la meta. Es el momento en que un tipo penal sobre la violen-
cia en contra de la mujer, por razén de género, puede lograr la prevencion
buscada. Claro que para eso se requiere voluntad politica.

VI. MEDIDAS DE PROTECCION

En 1997, cuando se tipifico la violencia familiar en el articulo 343 quater del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, en materia de fuero comun, y para toda
la Reptiblica, en materia de fuero federal, aparecié el concepto de medidas cau-
telares a favor de la victima con el nombre de “medidas preventivas”.’!

Se ordeno la obligaciéon del Ministerio Publico de exhortar al probable
responsable para que no ofendiera a la victima, asi como acordar medidas
preventivas para salvaguardar su integridad fisica y psiquica. También de-
bia solicitar medidas precautorias. La redaccion del articulo no era clara, no
se decia cuales eran las medidas que podia dictar, ni a qué autoridad podia
solicitar medidas precautorias. Se hacia alusiéon a una “exhortaciéon”, que
mas bien produce el efecto contrario, cuando se dice al agresor que cese en
su conducta, se enoja y arremete contra la victima. Todo esto, sumado a la
falta de capacitacion, provocod que la ley fuera letra muerta, sin aplicacion
alguna.

El tipo penal y las medidas de proteccion fueron reformados en diver-
sas ocasiones, concretamente cinco en menos de diez anos. Las reformas
buscaban principalmente simplificar el problema de prueba en lo tocante
al primero. Sin embargo, las medidas que tendian a proteger a la victima,
por lo menos en el entonces Distrito Federal, no operaron, incluso no hay
estadisticas al respecto. La ausencia de registros hace evidente la falta de in-
terés en poner remedio a la violencia en general y a la motivada por razén
de género en particular, lo que provocod que este problema siguiera siendo
invisible.’?

S “Articulo 343 quater. En todos los casos previstos en los dos articulos precedentes, el
Ministerio Pablico exhortara al Probable responsable para que se abstenga de cualquier
conducta que pudiera resultar ofensiva para la victima y acordara las medidas preventivas
necesarias para salvaguardar la integridad fisica o psiquica de la misma. La autoridad admi-
nistrativa vigilara el cumplimiento de estas medidas. En todos los casos el Ministerio Pablico
debera solicitar las medidas precautorias que considere pertinentes”.

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH), Caso Veliz Granco y otros vs. Gua-
temala. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 2014, parr. 67.
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VII. LEY GENERAL DE ACCESO DE LAS MUJERES
A UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA

El lo. de febrero de 2007 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion 1a Ley Ge-
neral de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (LGAMVLYV).
Las leyes generales son un marco que las entidades federativas pueden usar de
manera subsidiaria, o replicar, como se hizo en todo el pais.

Esta ley fue producto de estudios y analisis que se hicieron en la Cama-
ra de Diputados en relacién con la situacién que vivia la mujer en el pais.”
Se buscaba determinar el origen de la violencia, y atacarlo.”* Constituye un
avance en la lucha contra la discriminacion de la mujer por razén de género
y da un marco legal para que la autoridad administrativa tome medidas para
cambiar la falsa creencia que tiene la poblacion, en cuanto a que la mujer
vale menos que el hombre.

A diferencia de lo que se habia hecho antes, la LGAMVLYV tenia como
objeto de tutela tinicamente a la mujer. No se incluyeron otros grupos que
por sus condiciones también estan en vulnerabilidad y, mucho menos, aque-
llos que no lo son. Las criticas siempre existen y este modelo también las
recibio, en especial por su enfoque diferenciado.

Es cierto que no se protege a todos los que lo necesitan por su pertenen-
cia a un grupo en condiciones historicas de rezago en relaciéon con otros. Sin
embargo, considero que los problemas deben detectarse y combatirse uno
por uno, de frente y de manera directa. La tnica forma de proteger a la mu-
jer contra la violencia que sufre por razéon de género era aceptar la existencia
de esa violencia y tomar medidas referidas a esa situacion en particular. Se
tenia ya la experiencia con el tipo penal de violencia familiar, en el que no
se habia logrado lo buscado.

En lo tocante a la prevencion, entre otras, en la LGAMVLYV se determi-
naron medidas de proteccion en favor de la mujer que se denominaron “or-
denes de proteccién” y debian ser emitidas por jueces(zas). El Estado mexi-
cano tenia la obligacién de establecerlas desde 1995, cuando se suscribid
Belém do Pard.”” Se trat6 de cumplir al tipificar la violencia familiar, inclu-

% Entre 2005 y 2006 se hizo una Investigacion Diagnostica sobre la Violencia Feminicida
en la Republica Mexicana. Con base en esta, se pudo determinar la cantidad de asesinatos
de mujeres como resultado de la violencia de género. Se considerd que se debia modificar la
cultura patriarcal en su totalidad, para lo cual se debia modificar los roles de género en lo
econdmico, social y politico. Véase Lagarde y de los Rios, Marcela, “El derecho humano de
las mujeres...”, op. cit., p. 12.

3 Ibidem, p. 10.

% El articulo 7, inciso f), de la Clonvencién Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer (Convenciéon de Belém do Para) afirma que es obliga-
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yendo una forma de salvaguarda. Pero ya quedo analizado que no operaron
de manera efectiva.

La historia de las 6rdenes de proteccion referidas en la LGAMVLV es
distinta, habia voluntad politica para hacerlas cumplir, Marcela Lagarde y
de los Rios, en su calidad de diputada, las promovia e impulsaba desde la
Céamara’® y contaba con apoyo. Esto permitié que se diera capacitacién por
parte del Instituto Nacional de la Mujer en diversas entidades; en el enton-
ces Distrito Federal lo hizo el instituto local.

La capacitaciéon comprendi6 a los operadores y las operadoras de jus-
ticia: ministerios publicos, defensores, jueces de todas las materias. Incluy6
el conocimiento y manejo del concepto género, de violencia contra la mujer
y como se presentaba. Se pretendia que quienes debian aplicar la ley, la
conocieran no solo de manera formal, sino que pudieran aplicarla mate-
rialmente.

Los cursos no surten el mismo efecto en todas las personas, cada una los
recibe y asimila de acuerdo a su pensamiento y, en muchos casos, de acuerdo
a sus prejuicios, estereotipos y estigmas; por supuesto, los jueces no escapan
de esto. Un ejemplo en este sentido fue el que se dio en la hoy Ciudad de
México, ya que se presentaron quejas en la Comision de Derechos Huma-
nos de la entidad “...por presuntas omisiones en su aplicacion [de la LGA-
MVLV]... particularmente referidas al tema de la implementacion de las
medidas de proteccién”.”’

Las quejas eran en contra de los jueces y juezas en materia penal que
estaban reacios a ellas, en contraste con los que manejaban la materia fami-
liar. Estos tltimos estaban acostumbrados a ordenar proteccion, pues emi-
tian ese tipo de medidas cuando tenian casos relacionados con violencia fa-
miliar como causal de divorcio.’® En contraste, en materia penal no habian
funcionado y fueron letra muerta en la ley.

Nuevamente, aqui se vio la voluntad politica para combatir la violencia
contra la mujer. La consecuencia de las quejas fue un acercamiento entre la
CDH-DF vy el entonces Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

ci6n de los Estados parte: Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio
oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos.

% Lagarde y de los Rios, Marcela, “;A qué llamamos feminicidio?”, ¢it., p. 9.

57 Cabrera Ramirez, Guadalupe Angela, “Medidas de proteccion de la Ley de Acceso
a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia en el Distrito Federal”, 2o0. Ciclo de conferencias y
mesas redondas sobre temas de actualidad en derechos humanos, México, Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal, 2011, p. 151.

%8 Idem.
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Gracias a esto se logro “la conformacion de un grupo de jueces y juezas con
especializacion para la atenciéon del tema”.”

El resultado fue que las “6rdenes de protecciéon” empezaron a emitirse.
Con esto se rompio la sensacion de impunidad que existia hasta ese momen-
to. Esa sensacion se habia ido creando a lo largo del tiempo ante la natu-
ralizacion de la violencia y la inaccion del Estado para combatirla. En este

sentido, la ColDH determiné que

La ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres
propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticion de
los hechos de violencia en general y envia un mensaje segun el cual la violencia
contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su perpe-
tuacion y la aceptacion social del fenémeno, el sentimiento y la sensacion de

nseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de estas en

el sistema de administracién de justicia.®

Asi como en el entonces Distrito Federal, habia en el pais una sensacion
de que no pasaba nada cuando se ejercia violencia contra una persona del
género femenino. Se insultaba y denigraba a la esposa, concubina o novia,
hasta convencerla de que no valia, y no pasaba nada. Se le golpeaba vy le-
sionaba, y no pasaba nada. Se iniciaban maniobras de estrangulamiento, y
no pasaba nada.

La gente fue aprendiendo esto, que fuere cual fuere el tipo de violencia
contra la mujer no iba a haber reaccién alguna, ni siquiera cuando se le ase-
sinaba. Asi se fue perpetuando el ambiente de impunidad.

Ese fue uno de los grandes logros de la LGAMVLYV, la gente empez6 a
ver que habia una reaccién, la mujer era escuchada, la autoridad actuaba.
Ademas de ello, una de las grandes ventajas era que no se exigia a la perso-
na que denunciara los hechos.

La mujer no siempre quiere que se persiga penalmente a quien ejerce
violencia en su contra. Quedo relatado ya en este texto que originalmente
esto sucedia tnicamente en el hogar, donde se crean lazos de carino y depen-
dencia, y aun cuando se han conquistado otros espacios, en este sitio siguen
ocurriendo con mayor frecuencia. En muchas ocasiones, la victima se frena
de pedir apoyo por miedo a que su esposo, concubino, pareja, novio, compa-
fiero, o cualquiera que sea el nombre de la persona con la que convive, vaya
a la carcel; mds cuando se tienen hijos en comun. El que fuera una norma

9 Idem.
60 ColDH, Caso Espinoza Gonzdlez vs. Peri. .., cit., parr. 280.
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administrativa la que da la proteccion y no existiera el riesgo de prision, era
un aliciente para que la mujer acudiera a la autoridad.

La propia ley preveia que debia llevarse un registro de las “6rdenes de
protecciéon” que se emitian, y asi se hizo. Por citar un ejemplo, en el enton-
ces Distrito Federal, a partir de 2011, se inici6 un registro que hasta la fecha
se lleva, en el que se incluia el nimero de solicitudes, medidas concedidas y
negadas, qué juez habia resuelto en un sentido u otro y los motivos y funda-
mentos que habian utilizado. Ese seguimiento muestra que, a diferencia de
lo originalmente hecho en el caso de la violencia familiar, si habia un interés
de los entes del Estado para que la protecciéon que la mujer requeria fuera
efectiva.

No obstante esto, hubo dificultades que se fueron advirtiendo con la
practica. Por principio, la norma fijaba diferentes tipos de medidas que de-
bian emitir jueces con distintas especialidades. Esto implicaba que la mujer,
para lograr una proteccion integral, debia peregrinar de un juez civil, a uno
familiar, a uno penal, cuando en la entidad eran especializados. Se suma a
esto que los jueces tienen un horario restringido, y no en todas las localida-
des hay uno.

Ademas de ello, se reprodujo en parte lo que antes se criticaba respecto
del delito de violencia familiar. Las medidas autorizadas tenian aplicacion
especialmente en el ambiente doméstico, ya que medularmente consistian
en ordenar al agresor que saliera del domicilio en el que cohabitaba con la
mujer, que le entregara sus documentos y objetos personales, asi como re-
querirle que se abstuviera de comunicarse o acercarse a la victima.

Cuando la violencia se daba en la escuela o trabajo, las medidas no eran
idéneas. Resultaba dificil decir al compaifiero de clase que no se acercara a
la chica, cuando comparten clase y hasta escritorio; o impedir que un jefe le
hablara a la trabajadora si tenia que dar instrucciones.

En gran medida, esto se debi6 a que la violencia mas visible era la do-
méstica. En otros ambientes suele ser acoso laboral o sexual. Por ejemplificar,
para contratarlas, a muchas se les exige una prueba de que no estan embara-
zadas, o se les despide cuando sobreviene esta situacion. Si quieren conservar
su trabajo, deben aceptar y tolerar “halagos” no pedidos ni deseados, ade-
cuar su vestimenta para que su cuerpo pase desapercibido, tolerar bromas
ofensivas y muchos otros, tantos como d¢ la imaginaciéon. La LGAMVLYV no
comprende todos los ambitos en los que actualmente se desenvuelve la mujer,
por lo que en muchos casos persiste la sensacion de impunidad, sin que se
haya modificado la norma para hacerla mas amplia.

Otro de los inconvenientes era su duraciéon de 72 horas. El plazo era de-
masiado corto para que la proteccién fuera efectiva. En la Ciudad de México
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se opto por emitir un reglamento para la ley local, permitiendo que el tiempo
fuera de hasta sesenta dias.

Finalmente, no se puede dejar de resaltar que si bien se capacit6 a opera-
dores y operadoras de justicia y en muchas entidades la capacitacion persiste,
sin embargo, como ya se destacd, no tiene el mismo impacto en todos(as).
Hay personas que no pueden desarraigarse de los prejuicios, estereotipos y
estigmas adquiridos desde ninos(as); si ése es el caso, por fuerza van a resol-
ver conforme a ellos. Aqui la critica que podria hacerse es que no existe una
seleccion para que sean aquellos y aquellas que si lograron el cambio quienes
resuelvan.

Destaco que el ser mujer no implica tener perspectiva de género. A to-
dos y a todas nos educaron de la misma manera, leimos los mismos libros,
fuimos sujetos de la misma publicidad, peliculas y programas. Incluso, en
muchos casos, la educacion fue diferenciada: las mujeres no estudiaban en la
misma escuela que los hombres, sobre todo la primaria y secundaria, llegan-
do a suceder que esto se extendiera a la educaciéon media superior.

Hasta la fecha me ha tocado escuchar que muchas personas de ambos
géneros aducen que las ninas deben estudiar separadas de los varones. Hay
argumentos tan absurdos para sostener esto como el de que la presencia
de mujeres impide que los alumnos varones se concentren adecuadamente.
Esto implica que el que sean mujeres las operadoras de la justicia no garan-
tiza que estén capacitadas para realizar la funcién libres de prejuicios.

Es indiscutible que la Igamvlv fue un gran logro, y un paso importante
para prevenir y erradicar la violencia contra la mujer. También lo fue el que
contuviera medidas de proteccion, que se capacitara al personal; sin embar-
go, como ya se destaco, no fue suficiente y después de esa ley no ha habido
normas diferenciadas.

VIII. CODIGO NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES

El 5 de marzo de 2006 se publicé en el Diarwo Oficial de la Federacion el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales (CNPP), normativa aplicable en todo el
pais. A diferencia de las legislaciones procesales anteriores, y como novedad,
se incluyeron en el Titulo VI medidas de protecciéon a favor de las victimas y
un catalogo de medidas cautelares.®!

b1 Los textos de tales articulos son los siguientes: “Articulo 137. Medidas de proteccion.
El Ministerio Publico, bajo su mas estricta responsabilidad, ordenard fundada y motivada-
mente la aplicaciéon de las medidas de proteccion, idéneas cuando estime que el imputado
representa un riesgo inminente en contra de la seguridad de la victima u ofendida. Son me-
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Es muy importante resaltar que estas medidas fueron ideadas y planea-
das para garantizar la investigaciéon y el proceso penal, pero tuvieron un
efecto benéfico respecto al acceso de la mujer a la justicia. Un ejemplo de
ello es que se logra que el agresor se mantenga lejos de ellas el tiempo sufi-
ciente para no influir en su animo.

Ya se analiz6 en este texto que no existe un articulo que tutele de ma-
nera especifica la violencia contra la mujer por razén de género; que la in-
tencion al tipificar violencia familiar fue ésa, pero que la redaccion neutra
no logroé el objetivo. No obstante ello, es una realidad que cada dia mas mu-
jeres denuncian. Las denuncias no se limitan a violencia familiar, también
se hacen respecto a violacion, acoso sexual, abuso sexual, lesiones y otros.

didas de proteccion las siguientes: I. Prohibicion de acercarse o comunicarse con la victima u
ofendido; II. Limitacion para asistir o acercarse al domicilio de la victima u ofendido o al lu-
gar donde se encuentre; III. Separacion inmediata del domicilio; IV. La entrega inmediata de
objetos de uso personal y documentos de identidad de la victima, que tuviera en su posesion
el probable responsable; V. La prohibicién de realizar conductas de intimidacién o molestia a
la victima u ofendido o a personas relacionadas con ellos; VI. Vigilancia en el domicilio de la
victima u ofendido; VII. Proteccién policial de la victima u ofendido; VIII. Auxilio inmediato
para integrantes de instituciones policiales, al domicilio en donde se localice o se encuentre
la victima u ofendido en el momento de solicitarlo; IX. Traslado de la victima u ofendido a
refugios o albergues temporales, asi como a sus descendientes, y X. El reingreso de la victi-
ma u ofendido a su domicilio, una vez que se salvaguarde su seguridad. Dentro de los cinco
dias siguientes a la imposicion de las medidas de proteccién previstas en las fracciones I, II
y HI debera celebrarse audiencia en la que el juez podra cancelarlas, o bien, ratificarlas o
modificarlas mediante la imposicién de las medidas cautelares correspondientes. En caso de
incumplimiento de las medidas de proteccion, el Ministerio podra imponer alguna de las
medidas de apremio previstas en este Codigo. En la aplicacion de estas medidas tratandose de
delitos por razon de género, se aplicara de manera supletoria la Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia™.

“Articulo 155. Tipos de medidas cautelares. A solicitud del Ministerio Pablico o de la
victima u ofendido, el juez podra imponer al imputado una o varias de las siguientes medi-
das cautelares: I. La presentacién periddica ante el juez o ante autoridad distinta que aquel
designe; II. La exhibicién de una garantia econémica; III. El embargo de bienes; IV. La
inmovilizacién de cuentas y demas valores que se encuentren dentro del sistema financiero;
V. La prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la cual reside o del
ambito territorial que fije el juez; VI. El sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona
o instituciéon determinada o internamiento a institucién determinada; VII. La prohibicion
de concurrir a determinadas reuniones o acercarse o ciertos lugares; VIII. La prohibicion de
convivir, acercarse o comunicarse con determinadas personas, con las victimas u ofendidos
o testigos siempre que no se afecte el derecho de defensa; IX. La separacién inmediata del
domicilio; X. La suspension temporal en el ejercicio del cargo cuando se le atribuye un delito
cometido por servidores publicos; XI. La suspensién temporal en el ejercicio de una deter-
minada actividad profesional o laboral; XII. La colocacién de localizadores electrénicos;
XIII. El resguardo en su propio domicilio con las modalidades que el juez disponga, o XIV. La
prision preventiva. Las medidas cautelares no podran ser usadas como medio para obtener
un reconocimiento de culpabilidad o como sancién penal anticipada”.
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En efecto, no creo que esto se deba necesariamente a un aumento en la
violencia por razén de género, sino a que cada vez mas la poblacién logra
entender que esto no es natural ni existe obligacion de tolerarlo. En este sen-
tido, hay que reconocer la labor del Estado, que a través de politicas ptblicas
ha hecho clara esa situacion.

También se ha cambiado la percepcion y parcialmente algunos prejui-
cios. Antes siempre se culpaba a la mujer por haber sido violada, hostigada,
abusada, recriminandole sus salidas fuera del horario seguro (que equivale al
que emplea “una mujer decente”), que no se vistiera adecuadamente, o que
no tuviera una actitud suficientemente recatada. Se concluia siempre que ella
era la culpable de la conducta que habia sufrido, y se le estigmatizaba.

Parte de esa cultura implicaba malos tratos en las agencias del minis-
terio publico, falta de accion, e incluso en muchos casos una negativa para
investigar.®? A la actitud de los servidores publicos se agregaba la de la per-
sona investigada-imputada, la cual en muchos casos ejerce un acoso sobre
la victima, para lograr que perdone la conducta, o mas actualmente, que no
asista al juicio. Las medidas de proteccion permiten que el investigado no se
acerque a la mujer, ni la presione. Al mismo tiempo, contribuyen a guardar
su integridad fisica y psiquica durante el proceso.

Cuando una mujer ha sido victima constante de desprecio, humillacio-
nesy actos que la denigran, llega a convencerse de que no vale. Romper un
circulo de violencia en esas circunstancias es muy dificil, y muchas veces es
causa de la permanencia en un ambiente hostil. Estoy segura de que todos
y todas hemos escuchado a alguien decir que una mujer que sufre maltrato
en el hogar no deja al agresor porque “le gusta”. No es que “le guste” que
la traten mal, es que no tiene redes de apoyo suficientes, ya sea para que le
repitan una y otra vez que si vale y su vida es importante, o para dar una
solucién a su economia, o acompanamiento juridico. El CNPP da el marco
juridico para lograr esto.

Las medidas de protecciéon que pueden convertirse en cautelares, y otros
derechos de las victimas, como el resguardo de la identidad, permiten dar a
la mujer un respiro, liberarla de la presion del investigado (directa, o a través
de familiares, amigos o abogados), darle un refugio durante el tiempo mini-
mo indispensable para que decida qué hacer para salir adelante. Se le da la
tranquilidad de que la autoridad va a estar al pendiente de su bienestar fisi-
co y mental, que la policia acudira de forma regular a preguntar a su puerta
si estd bien.” Se suma a lo anterior, que se le escucha. Cuando hay una que-

52 CoIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. .., cit., parr. 255.
%3 En la Ciudad de México se encuentra instrumentado lo que se conoce como “Cédigo
Aguila”. Consiste en pasar al menos una vez al dia, a distinta hora, al domicilio de la victima.
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ja de incumplimiento de la medida, el ministerio publico pide audiencia, se
cita al investigado o imputado, da la voz a todos y resuelve. Siempre esta la
posibilidad de imponer como medida cautelar la prision preventiva, lo que
desalienta al activo a continuar molestando a la victima.

Las medidas de proteccion y cautelares, pretenden blindar la investiga-
ciéon y el proceso; al hacerlo de manera eficiente garantizan el acceso de la
mujer a la justicia. Con esto el Estado cumple con su obligacién de preve-
nir, investigar, sancionar y, en la medida de lo posible, reparar el dano. El
CNPP no esta destinado a proteger a la mujer contra la violencia de la que
es victima por razén de género, pero el legislador tuvo aciertos importantes
que coadyuvan a esto.

De lo hasta aqui expuesto se puede advertir que hay un marco juridico
que permite la proteccion de la mujer, especialmente en las ciudades. Como
todo, es perfectible y la experiencia permite que se superen las fallas.

Cabe mencionar que no bastan las normas para que el Estado logre ga-
rantizar el acceso a la justicia de la mujer. También se requieren politicas
publicas que incluyan refugios a los que ellas puedan acudir, planes para que
puedan acceder a capacitacion, y por esto, a trabajos dignos, entre otros.

IX. LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER
DURANTE LA PANDEMIA

A finales de marzo de 2020, se recomend6 a la poblacién permanecer en la
seguridad de su hogar para evitar el contagio y propagacion del SARS-CoV-2,
COVID-19. Se repiti6 y se sigue repitiendo “Quédate en casa”.®* La publici-
dad insistia una y otra vez que solo ahi se estaria a salvo. Lo que se buscaba
era que el aislamiento social disminuyera el riesgo de que la enfermedad se
transmitiera. Pero no se tomo en cuenta que la mujer sigue siendo victima de
violencia, sobre todo dentro del hogar.

La violencia contra la mujer en México no es un mito, sino una reali-

dad. La ColDH, en distintos asuntos lo ha evidenciado,” se ha tenido que

La intencién es saber como se encuentra, si hay riesgo, que los demas sepan que la policia
esta pendiente.

6% Camhaji, Elias, “México declara la emergencia sanitaria y la suspensién de actividades
hasta el 30 de abril”, £/ Pais, 2020, disponible en: Attps://elpais.com/sociedad /2020-03-51/me
xico-declara-la-emergencia-sanitaria-y-la-suspension-de-actividades-hasta-el-3 0-de-abril. html.

%5 CoIDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México. .., cit.; Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (ColDH), Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Excepcion prelimi-
nar, fondo, reparaciones y costas, 2010.
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emitir alerta de género en diversas entidades, y hay otras en las que se esta
a punto de hacerlo.®

Se suma a esto que en los primeros meses de 2020, y a raiz de dos femi-
nicidios especialmente dramaticos, surgi6é en México la sensacion de que las
autoridades no actuaban con la debida diligencia para prevenir y erradicar
la violencia que sufren las mujeres. Incluso se fortaleci6 la idea de que en
nuestro pais existe impunidad frente a los asesinatos de mujeres por razéon de
género. Como consecuencia de ese sentir, en marzo de este mismo afo, las
mujeres marcharon los dias 8 y 9 hicieron un paro nacional de actividades.®”

Con esto como antecedente, el resultado de la reclusion en las casas no
se hizo esperar: un incremento en el nimero de mujeres victimas de violen-
cia.®® El problema no par6 ahi. En este mismo ano muchos de los refugios
creados para apoyo de la mujer tuvieron que cerrar por falta de presupues-
to, y los que quedan, estan saturados.

Los gobiernos locales y organizaciones civiles emitieron recomendacio-
nes para que las mujeres las siguieran, para con ello tratar de mitigar la vio-
lencia que, sabian, habria de surgir como consecuencia del confinamiento.*
Sin embargo, no todos esos recursos son accesibles; las victimas estan con su
victimario, encerradas bajo su vigilancia, limitadas la comunicacién y la sa-
lida del lugar. Llamar al teléfono de emergencias (911) puede ser suicida. La
sociedad civil y empresas privadas han ideado codigos para que las mujeres
puedan pedir ayuda sin alertar a quien ejerce la violencia de que lo estan
haciendo,” pero esto sigue siendo insuficiente y no siempre factible. Hay que
recordar que nuestro pais es multicultural, y que no solo las mujeres que vi-
ven en las ciudades sufren violencia.

Los poderes judiciales reaccionaron manteniendo guardias para aten-
der a las mujeres. Un ejemplo de ello es el de la Ciudad de México que, aun

8 Garcia, Ana Karen, “CDMX activa alerta de género. 19 de 32 estados estéan en foco
rojo”, El Economista, 21 de noviembre de 2019, disponible en: https://www.eleconomista.com.mx./
politica/CDMX-activa-alerta-de-genero-19-de-3 2-estados-estan-en-foco-rojo-201 9112 1-0066. himl.

57" Almazan, Jorge, “Servicios para proteccién de mujeres en CdMx seguiran operando
durante cuarentena”, Milenio, 25 de marzo de 2020, disponible en: https://www.milenio.com/
politica/coronavirus-cdmx-garantizara-proteccion-mujeres-covid-19, consultado el 28 de mayo de 2020.

%8 Secretarfa de Seguridad y Proteccion Ciudadana, Secretariado Ejecutivo, “Informa-
ci6n sobre violencia contra las mujeres. Incidencia delictiva y llamadas de emergencia 9-1-17,
Centro Nacional de Informacién, Reporte mensual de abril de 2020.

%9 Souza, Dalia, “COVID-19: c6mo proteger de violencia doméstica a las mujeres”, Pie
de Pdgina, 23 de marzo de 2020, disponible en: Attps://piedepagina.mx/covid1 9-como-proteger-de-
violencia-domestica-las-mugeres, consultado el 27 de mayo de 2020.

70 “Pizza 911, la nueva campaiia de Tik Tok para denunciar violencia doméstica”, UnoTV
com, 8 de mayo de 2020, disponible en: https://www.unotv.com/noticias/portal/internacional/deta
lle/przza-911-los-videos-de-tik-tok-para-denunciar-violencia-domestica-298938/.
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cuando de manera general suspendi6 actividades, sefialé que los jueces de-
bian permanecer en guardia permanente para estar en condiciones de emi-
tir las 6rdenes de proteccion a favor de la mujer referidas en la LGAMVLY,
y llevar las audiencias relativas a las medidas de proteccion preceptuadas
en el CNPP”' También en la ciudad capital permanecieron laborando en
horarios normales las “Lunas” que son centros donde la mujer puede ir a
pedir apoyo. Pero ese horario es restringido.”

En este contexto, la ColDH, emiti6 un comunicado, para que los “Es-
tados tengan presente y no olviden sus obligaciones internacionales y la ju-
risprudencia de la Corte para asegurar la efectiva vigencia y proteccion de
los derechos humanos en la respuesta y contencién ante la pandemia”.”” En
relacion con el tema que nos interesa, recomendo:

Ante las medidas de aislamiento social que pueden redundar en el aumento
exponencial de la violencia contra las mujeres y nifias en sus hogares, es preci-
so recalcar el deber estatal de debida diligencia estricta respecto al derecho de
las mujeres a vivir una vida libre de violencia, por lo que deben adoptarse to-
das las acciones necesarias para prevenir casos de violencia de género y sexual;
disponer de mecanismos seguros de denuncia directa e inmediata, y reforzar

la atencién para las victimas.”

No estaba previsto que hubiera una pandemia en el mundo, tampoco
que no existiera una vacuna. Menos que para combatirla aislaran ja toda la
poblacion! Pero si se sabia que tener a la familia recluida en la casa —mu-
chas veces un lugar pequenio, sin comodidades, y sin tener resuelta su subsis-
tencia— aumentaria la tension entre sus miembros. Que entre estos el hom-
bre es tradicionalmente quien manda y ejerce todo tipo de violencia para
mantener su hegemonia. Que a pesar de los esfuerzos que se han hecho no
se ha logrado erradicar la idea de que el hombre puede ofender, lastimar,
denigrar, o golpear a la mujer. Que en esas condiciones, el “reencuentro” de
la familia no iba a ser armonioso ni feliz.

Pero a pesar de este conocimiento, federalmente no se tomé alguna me-
dida para disminuir el riesgo —incluso de muerte— que corre la mujer al es-
tar practicamente encerrada con quien ejerce mayor fuerza sobre ella. El 27

I Consejo de la Judicatura del Poder Judicial de la Ciudad de México, Circular CJCD-
MX-13/2020, 2020.

72 Se encuentran en las diversas alcaldias, con un horario de 9:00 a 17:00. Véase Alma-
zan, Jorge, op. cil.

5 ColDH, IDH_CP-27/2020 Espaiiol, 2020, p. 1, disponible en: ¢p_27_2020.pdf, consul-
tado el 25 de mayo de 2020.

™ Idem.
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de marzo de 2019, los medios de comunicacién hicieron referencia a un plan
para prevenir la violencia en los hogares que, conforme a la nota, pretende
combatir la que se da dentro de la familia y contra la mujer.”

Al revisar la publicidad anexa a la publicacion, se advierte que se trata
de mensajes elaborados de manera neutra, que parten de que la familia es
armonica, y surgen problemas por el encierro. La realidad mexicana es otra,
y existen muchos documentos que asi lo establecen, situacion que se estudio
antes. Ese tipo de reacciones, ademas de ser tardias, no logran disminuir la
violencia contra la mujer, pues el mensaje en relacion con esta es nulo. Nue-
vamente se deja invisible esa situacién. El riesgo que se corre actualmente
por el simple hecho de ser mujer ha aumentado exponencialmente, y tam-
bién ha aumentado la sensacion de impunidad.

X. CONCLUSIONES

A manera de conclusion, cabe mencionar que en México se tiene conciencia
de la violencia que existe en contra de la mujer, y de la limitacién que esto
implica para su plan de vida. Se han tomado medidas, pero su intensidad y
eficacia ha dependido en mucho del momento histérico y politico que se vive
en el pais.

Se necesita ampliar e institucionalizar esas medidas, para que perma-
nezcan. Convencer a cada uno de los y las operadoras de justicia de su ne-
cesidad, hacer conciencia en la poblacién de que la violencia no debe ser
una forma de vida. Solo asi, se lograra la meta deseada: una vida libre de
violencia para la mujer.
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Es habitual que las catastrofes naturales se
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1. INTRODUCCION

El 31 de diciembre de 2019, autoridades de salud chinas reportaron el brote
de un nuevo coronavirus en la ciudad de Wuhan, provincia de Hubei.? Des-
pués de un seguimiento cercano al caso, la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) declard, el 11 de marzo de 2020, a la enfermedad por el virus SARS-
CoV-2 (COVID-19)’ como una pandemia, debido a los alarmantes niveles de
propagacién y alto grado de inaccién por parte de los gobiernos.*

Cddigo ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6676-0465.
Manguel, Alberto, Mientras embalo mi biblioteca. Una elegia y diez disgresiones, México, Alma-
dia, 2017, pp. 132y 133.

2 Toda la informacién oficial de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), relativa a
la pandemia del COVID-19, se encuentra disponible en: https://www.who.int/emergencies/disea
ses/novel-coronavirus-2019.

3 Enlo sucesivo nos referiremos a la enfermedad SARS-CooV-2 (COVID-19), indistinta-
mente, como virus, coronavirus o COVID-19.

1

* Puede encontrarse la transcripcién completa de la declaracién de pandemia referi-
da en: https://www.who.int/dg/speeches/detail /who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-
briefing-on-covid-19---11-march-2020.
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El objetivo de este trabajo es visibilizar, a través de algunas notas sobre
eventos recientes y dando cuenta de algunas pandemias pasadas, la manera
en que la pandemia del COVID-19 ha revelado la pertinaz tendencia de la
humanidad a responder con estigma, discriminacién y racismo ante una cri-
sis como la que estamos viviendo actualmente.

Analizamos los conceptos socioldgicos de estigma y racismo, al tiempo
que abordamos algunos de los efectos contemporaneos de la actual enfer-
medad del GOVID-19 frente a las minorias y grupos vulnerables. Damos
cuenta, en forma general, del marco convencional de la Organizacion de
Naciones Unidas para hacer frente a la discriminacion y al racismo. Anota-
mos la manera en que la pandemia ha afectado a algunos grupos vulnera-
bles como a la minorias étnicas o a los migrantes.

Finalmente, vertimos algunas reflexiones sobre la problematica de la ac-
tual pandemia y la manera en que afecta a los derechos humanos de algunos
colectivos, especialmente desde un punto de vista estructural.

II. ESTIGMA, RACISMO Y DISCRIMINACION

La pandemia del COVID-19 sorprendi6 a la humanidad, no solo por inespe-
rada, sino por la rapidez con la cual se propago, asi como los estragos causa-
dos en la salud de las personas y la economia mundial. La falta de informacion
veraz sobre el virus y sus formas de trasmision han generado miedo y ansie-
dad en el mundo. Las noticias falsas no se hicieron esperar, confundiendo al
publico y la velocidad con que las redes sociales informan o mal informan a
la sociedad es vertiginosa.” Lamentablemente, conforme la enfermedad y el
miedo se ha venido expandiendo, también ha crecido el racismo, el estigma y
la discriminacién hacia diversos colectivos.®

El fenbmeno no es nuevo. Solo por citar un ejemplo significativo, du-
rante los afios 1347 a 1352, una pandemia de peste negra’ hizo graves es-

°  La falta de informacion genera practicas discriminatorias que surgen debido a noticias

falsas y la reproducciéon de estereotipos estigmatizadores hacia colectivos y personas histori-
camente discriminadas. Es responsabilidad de la sociedad evitar practicas discriminatorias,
actuando con responsabilidad y sensibilidad social. De igual forma, los medios de comunica-
ci6n deben actuar con responsabilidad en la transmisién de la informacién. Véase un articulo
sobre Twitter y las noticias falsas en el marco de la actual pandemia, disponible en: https://
www.bbe.com/news/technology-52632909.

> Por ejemplo, la comunidad asiatica. En este sentido, véase https://www,forbes.com/sit
es/brucelee/2020/05/26/ covid-19-coronavirus-continues-to-expose-anti-asian-bigotry-how-to-stop-it/
#11067/37148a.

" Lapeste es causada por una bacteria zoonética que suele encontrarse en pequefios ma-

miferos y en las pulgas que los parasitan. Hay dos formas clinicas principales de peste: bubo-
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tragos en Europa.® A pesar de que el origen de la enfermedad siempre es
biolbgico, las personas de religion judia fueron senaladas, estigmatizadas y
perseguidas como supuestas responsables de la peste bubodnica, bajo la falaz
acusacion de envenenar el agua. Esa plaga tuvo lugar en el medioevo, de
donde podria decirse que la supersticién, oscurantismo e ignorancia fueron
la causa. Sin embargo, estudios recientes han demostrado que la estigma-
tizacion de la comunidad judia tuvo estrecha relacién con su rol econémi-
co en la sociedad curopea medieval. De igual forma, estd demostrado que
en las ciudades donde tuvieron un poder econémico mayor fueron menos
perseguidos, mientras que en las ciudades con antecedentes importantes de
antisemitismo fueron mayormente discriminados.’

Encontramos otro ejemplo, contemporaneo, en la enfermedad por el vi-
rus del Ebola."” Esta pandemia fue detectada por primera vez en 1976, pero
el brote de la enfermedad en los afios 2013 a 2016, propagado en cinco paises
de Africa occidental,!! ha sido el més extenso y complejo desde que se descu-
bri6 el virus causando mas de once mil muertes.'> No obstante que el brote
se presentd en pleno siglo XXI, la humanidad poco ha aprendido al paso de
los siglos. La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) denuncié proble-

mas graves con el respeto a los derechos humanos en la region africana, ta-

nica y neumonica. La peste bubénica es la mas frecuente y se caracteriza por la tumefaccion
dolorosa de los ganglios linfaticos, denominados “bubones”. Entre 2010 y 2015 se notificaron
3248 casos en el mundo, 584 de ellos mortales. En la actualidad, los tres paises mas endémicos
son Madagascar, la Reptblica Democratica del Congo y el Pert. En la actualidad, la peste
puede tratarse facilmente con antibiéticos. Disponible en: https://www.who.int/es/news-room/
Jact-sheets/detail /plague.

8 Se calcula la muerte del 30 al 50 por ciento de la poblacién europea. Véase Shipman,
Pat, “The Bright Side of the Black Death”, American Scientist, vol. 102, ntim. 6, 2014, p. 410.

9 Al respecto, puede verse un estudio muy completo en Jedwab, Remi ¢t al., “Negative
Shocks and Mass Persecutions: Evidence from the Black Death”, Institute for International
Economic Policy at the Elliott School of International Affairs, The George Washington Uni-
versity, marzo de 2017.

10 La enfermedad por el virus del Ebola es un enfermedad grave y mortal. El virus es
transmitido al ser humano por animales salvajes y se propaga en las poblaciones humanas
por transmisién de persona a persona. Los brotes de la enfermedad tienen una tasa de le-
talidad que es de aproximadamente 50 por ciento aunque anteriormente han llegado a ser
del 90 por ciento. El virus se detectd por vez primera en 1976 en Nzara (hoy Sudan del Sur)
y Yambuku (Reptblica Democratica del Congo). La aldea en que se produjo el segundo de
ellos esté situada cerca del rio Ebola, que da nombre al virus. No existe ningtn tratamiento
aprobado que neutralice el virus de forma demostrada. Disponible en: Attps://www.who.int/
es/news-room/fact-sheels/detail /ebola-virus-disease.

' Guinea, Liberia, Nigeria, Senegal y Sierra Leona.

12 Véase hitps://www.cde.gov/vhf ebola/history/2014-201 6-outbreak/index. him.
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les como limitaciones a la libertad de circulacion, derecho a la informacion,
derechos a la salud y la educacion, derecho a la vida y la integridad fisica."

En el caso del COVID-19, debido a que la enfermedad se originé en
China, de inmediato se generaron conductas xenofébicas alrededor del mun-
do, principalmente hacia personas de origen asiatico.'* Se llegé al extremo
de que atn en las mas altas esferas politicas se presentd el fenémeno de la
estigmatizacién hacia las personas de origen chino."” Tales conductas irres-
ponsables e ignorantes, generaron estigma hacia estudiantes y personal aca-
démico de origen asiatico.'® Incluso en los circulos académicos, en donde se
supone debiera imperar la mesura e informacién, existieron incidentes racis-
tas.!” Persiste preocupacion, sobre el creciente racismo y expresiones de odio
que han sido desencadenadas por el virus.'®

Expandido el fenémeno del nuevo coronavirus en Europa, también los
europeos comenzaron a ser estigmatizados, como posible portadores del vi-
rus, en otras regiones.'? Estan documentados una miriada de casos de estig-
ma derivados del COVID-19, atn en paises de alto desarrollo econémico y

13 United Nations High Commissioner for Human Rights, “A Human Rights Perspective
into the Ebola Outbreak”, septiembre de 2014, disponible en: Attp://www.globalhealth.org/wp-
conlent/uploads/A-human-rights-perspective-into-the-Ebola-outbreak.pdf (14 de junio de 2020).

Y Véase hitps://www.hiw.org/es/news/2020/05/12/el-covid-19-aumenta-la-xenofobia-y-el-raci
smo-contra-los-asiaticos-en-todo-el-mundo.

15" En Estados Unidos, por ejemplo, el presidente Donald Trump, al referirse a la enferme-
dad como el “virus chino”, ha alimentado la xenofobia hacia la comunidad asiatica. En este
sentido, véase hitps://www.univision.com/noticias/ politica,/ los-efectos-perversos-de-la-obsesion-de-trump-
de-llamar-virus-chino-al-coronavirus (9 de abril de 2020).

16 Rzymski, Piotr y Nowicki, Michat, “Preventing COVID-19 Prejudice in Academia”,
Science, vol. 367, ntm. 6484, 2020, p. 1313.

17 Véase, por ejemplo, el comunicado del 9 de marzo de 2020, del Consejo de Graduados
de Harvard, en donde piden a los alumnos, personal administrativo y académico, se absten-
gan de hacer bromas o comentarios con contenido xenofébico estigmatizando a la comunidad
asiatica. Disponible en: https://hge.harvard.edu/files/hge/files/hge_statement_on_covid-19_hgcappro
ved. pdf-

18 Veéase, por ejemplo, el comunicado del 27 de marzo de 2020, del Conscjo de Gra-
duados de Harvard, en donde condenan los actos racistas en Estados Unidos y piden a sus
egresados mesura en la forma de referirse al virus, a fin de no llamarlo virus chino o virus
de Wuhan, pues se estigmatiza a la comunidad asidtica e incluso a los estadounidenses con
ese origen. Disponible en: https://hge.harvard.edu/files/hge/files/against_the_racism_and_xenopho
bia_of recent_remarks_addressing _covid-19.pdf-

19" Por ejemplo, una ciudadana espafiola es discriminada en Colombia, disponible en: Attps:
/Swww.elunwersal.com.mx/mundo/espanola-vive-xenofobia-en-america-latina. Aunque en realidad, los
mas graves problemas de estigma y racismo en Europa se presentan frente a los migrantes y el
pueblo de Roma, quienes han sido tradicionalmente victimas de discriminacién. Disponible
en: hitps://ec.europa.ew/info/sites/mfo/ files/overview_of _covid19_and_roma_-_impact_-_measures_-_pr
writies_for_funding - 25_04_2020.docx.pdf
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social en Europa, como el Reino Unido en donde se han presentado casos de
discriminacién en contra de personas dedicadas a la enfermeria.”” Las mis-
mas actitudes se han replicado en otros paises,?' incluido México, en donde
los actos de estigma y discriminaciéon hacia los enfermos y el personal de sa-
lud han sido, por decir lo menos, un escandalo mundial.* Existe un proble-
ma ciclico al respecto, pues ante la pandemia del Ebola, también se denunci6
la estigmatizacion de los trabajadores de la salud y de las personas infectadas
o sus familiares.”

Los efectos negativos del COVID-19 se presentan en otros ambitos al
desarrollarse peligros asociados con la aparicién del virus, consistentes en
conductas devaluatorias, como es la creciente violencia hacia mujeres y ni-
nas a nivel mundial.?* Insistimos en el caracter ciclico del fenémeno, pues
ante la pandemia del Ebola, los grupos vulnerables de la sociedad afectada,
como mujeres y nifas, han resentido en mayor medida la discriminacién y
el estigma.”

En suma, se han documentado un buen namero de actos discriminato-
rios y racistas sucedidos en diversos paises, como consecuencia de la pande-
mia.”® Lo cierto es que, el COVID-19 ha producido un estigma, es decir, una
marca infamante en las personas que, de alguna manera, han sido indebida-
mente senaladas como culpables de la enfermedad.” Desde el punto de vista

20 Néase hitps:/ /www.nursingtimes.net/news/coronavirus /nurses-fighting-coronavirus-facing-abhorr
ent-abuse-from-public-20-03-2020/.

2l Véase esta nota en donde se da cuenta de diversos ataques en 11 paises, solamente en
el mes de abril de 2020, disponible en: Attps://www. businessinsider.com/ healthcare-workers-treating-
coronavirus-assaulted-lefi-homeless-bleached-2020-5r=MX&IR=T.

22 Diversos medios a nivel mundial dieron cuenta del fenémeno. Véanse, por ejemplo,
los siguientes: https://www.bbc.com/news/world-latin-america-52676939; hitps://www.nytimes.com
/2020/04/27 /world/americas/ coronavirus-health-workers-attacked. html; https://www.theguardian.co
m/world/2020/apr/23 /mexico-health-workers-attacked-covid-19-fears

23 United Nations High Commissioner for Human Rights, op. cit.

2 Pucden encontrarse dos reportes al respecto en: hlps://www.unwomen.org/en/digital-li
brary/publications/2020/04/1ssue-brief-covid- 1 9-and-ending-violence-against-women-and-girls; https://
www.womenslinkworldwide.org/informate/sala-de-prensa/europa-millones-de-mujeres-y-ninas-se-enfren
lan-a-mas-discriminacton-inseguridad-y-violencia-en-medio-de-la-pandemia-de-covid-19.

% Por ejemplo, puede verse un interesante estudio de cé6mo el virus del Ebola impacto
los derechos humanos de las mujeres y ninas en O’Brien, Melanie y Tolosa, Ximena, “The
Effect of the 2014 West Africa Ebola Virus Disease Epidemic on Multi-level Violence against
Women”, International Journal of Human Rights in Healthcare, vol. 9, nim. 3, 2016, pp. 151-160.

26 yéase hitps:// en.wikipedia.org/wiki/List_of incidents_of xenophobia_and_racism_related_to_the
_2019-20_coronavirus_pandemic (9 de abril de 2020).

27" Atendiendo a la segunda acepcién de la palabra “estigma”: “desdoro, afrenta, mala
fama”. Véase Diccionario de la lengua espaiola.
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sociologico, existe estigma cuando se etiquetan las diferencias humanas, se
estereotipan dichas diferencias y se separan de lo que consideramos el “no-
sotros”, lo que conlleva la pérdida de estatus y discriminaciéon en contra del
syjeto etiquetado en una situacién de poder que permite desarrollar esos
procesos.?®

La Organizacién Mundial de la Salud ha advertido sobre los efectos ne-
gativos del estigma, discriminacion y racismo en tiempos del GOVID-19: las
personas ocultan la enfermedad para no ser discriminadas y se desaniman de
buscar ayuda médica inmediata.”

Otros grupos vulnerables, como los migrantes, han sido impactados gra-
vemente por el COVID-19. El coronavirus ha sido identificado como una
enfermedad de importacion por lo que los migrantes han sido estigmatizados
como portadores del virus. No ha sido la excepcion para los migrantes his-
panos en Estados Unidos. Organizaciones antiinmigrantes los han culpado
de la propagacién del virus, generando odio en su contra. Para evitar la es-
tigmatizacion de los migrantes, se ha propuesto contrarrestar la informacién
falsa a través de redes sociales, entre otras sugerencias.*

1. Concepto y clases de racismo

El racismo es un fenémeno social cuya explicaciéon se encuentra en el
concepto de identidad y otredad. Un determinado grupo humano tiene una
percepcion colectiva de un “nosotros” en oposicion a “los otros”, en funcion
del reconocimiento de caracteristicas compartidas y una memoria comun
que los pretende “idénticos”. La identidad y la otredad son dos conceptos
opuestos, pues los grupos humanos se auto perciben y auto definen en con-
trario a la forma en que perciben y definen a otro grupo humano, al que
considera diferente de si. Asi las cosas, la identidad no es puramente étnica,
sino una realidad social marcada por imperativos de indole territorial, econo-
mico, de clase, politico, institucional, de recreacion y reelaboracion constan-
tes de la memoria e historia grupales y de la asunciéon de la propia cultura.

2 Link, Bruce y Phelan, Jo, “Conceptualizing Stigma”, Annual Review of Sociology, vol. 27,
2001, p. 382.

2 Veéase hitps://www.who.int/docs/default-source/coronaviruse/situation-reports /2020022 4-sitrep
-35-covd-19.pdf ?sforsn=1ac4218d_2.

3 International Organization for Migration, “COVID-19 Analytical Snapshot #6: Stig-
matization & Discrimination”, disponible en: Attps://www.iom.int/sites/default/files/our_work/I1C
P/MPR/covid-19_analytical_snapshot_6_-_stigmatization_and_discrimination.pdf (9 de abril de 2020).

31 Gall, Olivia, “Desigualdad, diferencialismo, asimilacionismo, segregacionismo y exter-
minio: racismos ordinarios en el mundo y en México”, La discriminacion racial, Consejo Nacio-
nal para Prevenir la Discriminacion, 2003, p. 9.
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La raza humana es una y su pretendida diversidad no existe desde el
punto de vista biologico: las personas compartimos el 99.9% del genoma
humano y solamente el 0.1% restante nos hace diferentes fenotipicamente.*
Entonces, el racismo es una construccion social, al igual que la etnicidad,
siendo que esta pretende clasificar a las personas por sus diferencias “cultu-
rales” en funciéon de su origen geografico, mientras que el racismo lo hace a
través de sus diferencias fenotipicas.*

En cuanto al racismo, expresion maxima de la discriminacion, existen
tres niveles diferentes: institucional, interpersonal y estructural.’*

a) Ll racismo institucional opera a través de practicas y politicas organi-
zacionales “neutras”, que limitan el desarrollo equitativo de las mino-
rias étnicas y raciales.’

b) El racismo individual se manifiesta a través de las interaccion indivi-
dual de una persona en donde sus prejuicios conscientes o inconscien-
tes limitan el desarrollo de las minorias étnicas o raciales.*

¢) Elracismo estructural opera en el nivel social y consiste en la manera
que las leyes son dictadas o cumplidas, en forma ventajosa para las
mayorias en perjuicio de las minorias, limitando su acceso a la igual-
dad de oportunidades.’’

32 Ibidem, pp. 12-14.

33 Ibidem, pp. 14y 15.

3% Cfi: Yearby, Rugaiijah y Mohapatra, Seema, “Law, Structural Racism, and the CO-
VID-19 Pandemic”, Journal of Law and the Biosciences, vol. 7, nam. 1, 2020, pp. 5y 6.

35 El racismo institucional actta de forma difusa en el funcionamiento cotidiano de insti-
tuciones y organizaciones, provocando una desigualdad en la distribucion de servicios, bene-
ficios y oportunidades entre los diferentes segmentos de la poblacién desde el punto de vista
racial. (f Lopez, Laura Cecilia, “O conceito de racismo institucional: aplicagdes no campo
da satde”, Interface. Comunicagdo Satide Educagao, vol. 16, nam. 40, 2012, pp. 121-134.

3 El racismo individual se adquiere con los antecedentes socio econémicos y se refuerza
con el también llamado racismo sistematico. (fr Henry, Frances y Tator, Carol, The Color of
Democracy: Racism in Canada Society, Toronto, Thomas Nelson, 2006, p. 329.

El racismo sistémico pudiera ser parte del racismo estructural. El racismo o clasismo sis-
témico consiste en que las instituciones politicas y econémicas de la sociedad estan estructu-
radas y operan sistematicamente en perjuicio de la clase trabajadora en general y minorias
étnicas en particular, al limitar sus oportunidades. (fr. Kleven, Thomas, “Systemic Classism,
Systemic Racism: Are Social and Racial Justice Achievable in the United States?”, Connecticut
Public Interest Law Journal, vol. 8, nam. 2, 2009, p. 207.

57 El racismo estructural involucra instituciones interconectadas, cuyos vinculos estan his-
téricamente arraigados y culturalmente reforzados. Se refiere a la totalidad de las formas
en que las sociedades fomentan la discriminacién racial, a través de sistemas inequitativos
que se refuerzan mutuamente (en vivienda, educacién, empleo, ganancias, beneficios, crédito,
medios de comunicacion, atencién médica, justicia penal, etcétera) que a su vez refuerza las
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Un ejemplo de racismo estructural es el de los migrantes hispanos en Es-
tados Unidos. El 53% de los trabajadores de agricultura son latinos y estan
presentes en 40 de los 52 estados de la Uniéon Americana.* La tercera parte
de esos trabajadores tienen ingresos por debajo de la linea de pobreza y no
cuentan con permiso de enfermedad pagado. Los esquemas de pago no les
reconocen horas extras o se pagan en base a la cosecha recolectada y no el
tiempo invertido. La desproteccion de los migrantes se debe al racismo es-
tructural, pues no estan cubiertos por las leyes vigentes en Estados Unidos.
Las leyes de emergencia por la pandemia no cubren a los inmigrantes indo-
cumentados, lo cual es una clara muestra de racismo estructural.®

El gobierno federal estadounidense busca disminuir los salarios de los
migrantes al mismo tiempo que aumenta el niimero visas para cubrir la de-
manda de trabajo.* Sin embargo, los trabajadores migrantes no cuentan con
seguro médico y al ser pobres estan desprotegidos en caso de enfermedad.
Los trabajadores migrantes indocumentados no tienen proteccion bajo las
leyes de salud.*' El marco legal en Estados Unidos limita el acceso a la salud
de los migrantes lo cual constituye una muestra de racismo estructural.*?

2. Efectos del racismo, el estigma y la discriminacion en la salud

El estigma, la discriminacién y el racismo tienen efectos negativos para
la salud de los colectivos discriminados. Se ha demostrado que experimentar
actos racistas por grupos vulnerables en las etapas tempranas de la vida, al
causar estrés contintio en las personas, es un factor de riesgo para el enveje-
cimiento prematuro, que puede causar problemas de salud y por ende una
expectativa de vida mas corta.*® Se trata de actos ilegales derivados de la

creencias discriminatorias, los valores y la distribucion de recursos, que en conjunto afectan
el riesgo de resultados adversos para la salud. (fr Bailey, Zinzi et al., “Structural Racism and
Health Inequities in the USA: Evidence and Interventions”, The Lancet, vol. 389, 8 de abril de
2017, p. 1454, disponible en: wwuw. thelancet.com.

38 Cfi: Yearby, Ruqaiijah y Mohapatra, Seema, op. cit., p. 7.

39 Se expidi6 la “Coronavirus Aid, Relief, and Economic Security Act” (CARES Act),
creando un fondo de 2.2 trillones de délares para apoyar a empresas e individuos frente a
la pandemia para permitir el acceso al servicio de salud, pagar salarios por el desempleo y
pagar permisos de enfermedad.

10 Cfi: Yearby, Ruqaiijah y Mohapatra, Seema, op. cit., p. 10.

' Patient Protection and Affordable Care Act (ACA). Ibidem, p. 21.

2 Ibidem, p. 17.

5 De acuerdo con un estudio de la Universidad de Georgia, practicado en la comuni-
dad afroamericana. El estrés producido por la discriminacién racial puede ser motivo de las
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desigualdad social y la violencia estructural, exacerbando las relaciones de
poder y exclusion que refuerzan la vulnerabilidad dentro de un complejo
proceso social y politico.**

En paises con larga historia de discriminacién racial, como Estados Uni-
dos y Sudafrica, se ha demostrado que el racismo crénico tiene un impacto
significativo en los factores de estrés y psicologicos de las victimas.* Los efec-
tos del prejuicio y la discriminaciéon como factores de estrés puede medirse
desde el punto de vista individual o estructural, eventos de estrés objetivos o
subjetivos y eventos mayores contra eventos de discriminacion menores, pero
cotidianos.*

3. Factores sociales del racismo, el estigma
y la discriminacion

Los colectivos de menos recursos econémicos, asi como determinados
grupos étnicos y raciales tradicionalmente discriminados, son los mas afec-
tados por las pandemias.*” Desde luego, el origen de esa vulnerabilidad no
se encuentra en razones biologicas, sino en su condiciéon social de pobreza,
marginacién y olvido. Estd demostrado que la vulnerabilidad de los mar-
ginados frente a las pandemias encuentra su origen en factores sociales, a
saber:*

desigualdades raciales en la salud, que se encuentran en la comunidad afroamericana, como
diabetes o enfermedades cardiovasculares. Véase Carter, S. E. et al, “The Effect of Early
Discrimination on Accelerated Aging Among African Americans”, Health Psychology, vol. 38,
2019, pp. 1010-1013.

44 Cfi: Parker, Richard, “Stigma, Prejudice and Discrimination in Global Public Health”,
Cadernos de Saiide Piblica, vol. 28, num. 1, 2012, pp. 164-169.

¥ Aligual que la discriminacién no racial, véase ibidem, p. 165.

46 Meyer, Ilan H., “Prejudice as Stress: Conceptual and Measurement Problems”, Ameri-
can Journal of Public Health, vol. 93, nim. 2, 2003, pp. 262-265.

7 Por ejemplo, en los Estados Unidos, durante las pandemias de la gripe espaiola de
1918, el HIN1 de 2009 y el COVID-19 en 2020, minorias como los indios americanos y los
nativos de Alaska tuvieron proporcionalmente hasta cuatro veces mas muertes que las perso-
nas pertenecientes a los demas grupos sociales. (fr: Yearby, Ruqaiijah y Mohapatra, Seema,
op. cit., pp. 2y 3.

8 Existe un interesante estudio en donde dan cuenta de las disparidades en el ambito
de la salud a proposito de la pandemia de influenza en 2008. (fr: Blumenshine, Philip et al.,
“Pandemic Influenza Planning in the United States from a Health Disparities Perspective”,
Emerging Infectious Diseases, vol. 14, nim. 5, 2008. La 6ptica de estos investigadores es seguida
por otros autores con motivo de la pandemia de COVID-19, como Yearby, Ruqaiijah y Mo-
hapatra, Seema, op. cit., pp. 2y 3.
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a)  Tienen mayor exposicion al virus. Las minorias étnicas y raciales suelen

ser empleados con salarios bajos. No pueden dejar de trabajar pues
no pueden prescindir del ingreso para sobrevivir. Generalmente no
cuentan con las condiciones para hacer su trabajo desde casa o el tipo
de empleo que desempenan no es compatible con el llamado home offi-
ce. Ademas suelen tener trabajos considerados esenciales para proveer
bienes y servicios.*
Por ejemplo, en Estados Unidos, el 75% de los trabajadores de “pri-
mera linea” en Nueva York son minorias que desempefian labores
con alto riesgo de contagio (cajeros de supermercados, operarios de
autobuses y trenes, conserjes, repartidores de comida, personal de las
guarderias).” El uso del transporte publico para trasladarse a sus tra-
bajos, es un factor de riesgo adicional para adquirir la enfermedad.”!
El racismo estructural en el empleo es causa de la disparidad en la
exposicion al virus. En Estados Unidos, el 30% de los trabajadores de
enfermeria con licencia son afroamericanos y el 53% de los trabaja-
dores en agricultura son latinos. Siendo ambos trabajos esenciales, los
ha expuesto en mayor medida al virus.’

b)  Tienen mayor vulnerabilidad frente a la enfermedad. Existe menor acceso de
las personas de bajos ingresos y minorias a los sistemas de salud que
otros colectivos. Desde el punto de vista preventivo, por su margina-
lidad, no tienen el mismo acceso a campafas de vacunacion que los
demas. Las personas de menor ingreso tienen mas posibilidades de
adquirir la enfermedad de manera grave al contar con otros pade-
cimientos o comorbilidades, derivadas de su condicién de desigual-
dad.”® Esta demostrado que la diabetes, particularmente la diabetes
temprana, la obesidad y la comorbilidad son factores de riesgo gra-
ves que aumentan significativamente la probabilidad de muerte por

COVID-19.*

19 Por ejemplo, el trabajo en el campo, servicios de salud, proveeduria de alimentos, aten-
ci6n de toda clase de servicios ptblicos. (i Blumenshine, Philip et al., op. cit., p. 710.

%0 Roye, Ruddy, “El racismo sistémico y el coronavirus matan a las personas de color. No
basta con protestar. Cuando terminen las protestas y pase la pandemia, ¢chabra cambiado algo
para las comunidades de color de Estados Unidos?”, National Geographic, 8 de junio de 2020,
disponible en: Attps://www.nationalgeographic.es/ustoria/2020/ 06/ racismo-sistemico-y-coronavirus-ma
tan-personas-de-color-no-basta-con-protestar:

1 En Estados Unidos, el 63% de los usuarios son personas de bajos ingresos o minorias
étnicas y raciales. (fi: Blumenshine, Philip et al., op. ait., p. 710.

52 (i Yearby, Ruqaiijah y Mohapatra, Seema, op. cit., p. 7.

%3 Cfi: Blumenshine, Philip et al., op. cit., p. 711.

%" Bello Chavolla, Omar Yaxmehen et al., “Predicting Mortality Due to SARS-CloV-2: A
Mechanistic Score Relating Obesity and Diabetes to COVID-19 Outcomes in Mexico”, The
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El racismo estructural en el acceso a la vivienda adecuada es causa
de la disparidad en la susceptibilidad al virus.” En México, la falta de
acceso al agua y a la vivienda adecuada, especialmente en zonas po-
pulares y sobrepobladas, se ha considerado como un factor de riesgo
de contagio.”® En Estados Unidos son comunes las violaciones a las
leyes de vivienda adecuada en zonas marginales, principalmente de
afroamericanos, quienes no tienen acceso al agua, lo cual agrava su
condicion y posibilidad de contagio.”

c)  Tienen menor acceso a los servicios de salud una vez contagiados. Las perso-
nas de bajos ingresos tienen menor posibilidad de acceder a los servi-
cios médicos y hospitalarios de emergencia. En Estados Unidos, por
ejemplo, mueren mas hispanos y afroamericanos que blancos.”® La
situacion se agrava con los migrantes, quienes al no hablar el idio-
ma del pais de acogida o carecer de un estatus migratorio adecua-
do suelen no asistir a los servicios de emergencia o no ser atendidos
debidamente,” lo que agrava su estado de salud.®
Otras causas por las que puede existir vulnerabilidad son el acceso
limitado a los servicios de salud es tener algtn tipo de discapacidad,
vivir en condicién de calle, tener bajos ingresos o ser padre o madre
soltero. El racismo estructural en la salud es causa de la disparidad en
el tratamiento del virus.*!

Las personas de bajos ingresos, como los afroamericanos o los his-
panos no blancos, tienen menos acceso a servicios privados de salud

Journal of Clinical Endocrinology & Metabolism, 2020, p. 10, disponible en: kttps://academic.oup.
com/jcem/ advance-article/dor/10.1210/clinem/dgaa346/5849537.

% Cfi. Yearby, Rugaiijah y Mohapatra, Seema, op. ¢il., pp. 5y 6.

% No obstante, un reciente estudio no pudo establecer patrones concluyentes para probar
que a menor acceso al agua o mayor hacinamiento de personas, existiera mayor contagio de
COVID-19. Véase Rodriguez Izquierdo, Emilio e al., “Spatial Analysis of COVID-19 and
Inequalities in Mexico City”, disponible en: Attps://www.un.org/development/desa/dpad/wp-con
tent/uploads/sites/ 45/ COVID-19-Mexico-City.pdf.

El estudio se centro en datos oficiales respecto de poblaciéon y acceso al agua por area geo-
grafica, pero no tomo en consideraciéon factores como la movilidad de las personas, lo cual
pudo incidir en el resultado. No obstante, en la zonas donde vive la gente con mayor poder
adquisitivo es donde se encontré el menor nimero de casos de COVID-19.

7 Cfi: Yearby, Ruqaiijah y Mohapatra, Seema, op. cit., p. 17.

8 Véase hitps://www.marketwatch.com/story/75-of frontline-workers-in-new-york-the-epicenter-of-
coronavirus-are-people-of-color-and-black-americans-are-twice-as-likely-to-die-from-covid-19-2020-06-01.

9 (fi Blumenshine, Philip et al., op. cit., p. 712.

60 “Racism and Discrimination in COVID-19 Responses™, disponible en: https://wwiw.
thelancet.com/journals/lancet/article/PIIS0140-6756(20)30792-5 /fulltext.

b1 Cfi: Yearby, Rugaiijah y Mohapatra, Seema, op. ¢il., pp. 5y 6.



222 CARLOS ENRIQUE ODRIOZOLA MARISCAL

y por tanto hacen uso de los servicios publicos de atencién médica,
donde por las condiciones con que operan existe mayor posibilidad
de contagio.”” En México, un reciente estudio concluyé en que las
tres alcaldias de la Ciudad de México con mas casos de GOVID-19
fueron las aquellas en la que existen menos hospitales.®®

Tomando en cuenta los factores sociales antes dicho, podemos afirmar
que los paises que cuentan con acceso universal a los servicios de salud y re-
des de seguridad social desarrolladas, tienen mayor posibilidad de disminuir
las disparidades. Los paises con mayor poblaciéon en condiciones de pobreza
y servicios de salud precarios enfrentaran mayores retos.**

La salud putblica y la cohesion social seran determinadas por la forma
en que el mundo enfrente la movilidad humana. Los gobiernos deben velar
por una migraciéon mas segura y saludable en un mundo cada vez mas movil,
enfrentando las turbulencias del discurso nacionalista y xen6fobo. La migra-
ci6n moderna es un fenémeno diverso y dinamico. Debe asegurarse a los
migrantes el derecho de acceso a la salud y ver con empatia que su fin tltimo
es dar seguridad e ingresos a sus familias.”

Es responsabilidad de los Estados velar porque el derecho a la salud de
sus habitantes sea una realidad. Las causas primeras de la desigualdad en la
salud no tienen un caracter técnico, sino que estan vinculadas a la desigual-
dad social y la injusticia en lugar de las variantes biologicas. La igualdad de
acceso a la salud debe ser una preocupacion politica intersectorial, que no
depende solamente del sistema de salud de los Estados.®

III. MARCO CONVENCIONAL DE LA ORGANIZACION
DE NACIONES UNIDAS CONTRA
EL RACISMO Y LA DISCRIMINACION

A continuaciéon haremos un breve recuento de los principales instrumentos
existentes en el marco de la Organizacion de Naciones Unidas para combatir

52" Cfi: Blumenshine, Philip et al., op. cit., p. 712.

63 Véase el interesante estudio publicado en el sitio web de Naciones Unidas: Rodriguez
Izquierdo, Emilio et al., op. cit.

%% Cfi: Blumenshine, Philip et al., op. cit., p. 714.

%5 Abubakar, Ibrahim et al., “The UCL-Lancet Commission on Migration and Health:
The Health of a World on the Move”, The Lancet, vol. 392, 2018, pp. 2606-2654, disponible
en: https://www.thelancet.com/pdfs/journals/lancet/PIIS0140-6736(18)32114-7. pdf:

% Ottersen, Ole Petter ef al., “The Political Origins of Health Inequity: Prospects for
Change”, The Lancet, vol. 383, 2014, disponible en: Attps://wwuw.thelancet.com/pdfs/journals/lan
cet/PIIS0140-6736(153)62407-1.pdf.
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la discriminacion y racismo, con el fin de hacer notar las obligaciones de los
Estados en la materia.

Los principios de igualdad y no discriminacion, en su concepcion mo-
derna, estan consagrados en el derecho internacional a partir de la suscrip-
cion de la Carta de las Naciones Unidas, al establecer en su preambulo la
necesidad de “reafirmar la fe en los derechos del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y muje-
res y de las naciones grandes y pequenas”.®’

La Declaracién Universal de Derechos Humanos® establece la igualdad
de todos los seres humanos al considerar que nacen libres e iguales en digni-
dad y derechos.®” Consagra el derecho a la no discriminacién de las personas
para garantizar la efectividad de los derechos consagrados en tan importan-
te documento.”” De su contenido de desprende la garantia del respeto a la
dignidad y la justicia para todos los seres humanos, independientemente de
su nacionalidad, lugar de residencia, género, origen étnico, color de piel, re-
ligién, idioma o cualquier otra condicién.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les” establece la obligacion de los Estados de garantizar el ejercicio de los
derechos que en el se contienen sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religiéon opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica nacimiento o cualquier otra condi-
cion social. De esta forma, se garantizan, sin discriminacion alguna, el de-
recho al trabajo,” el derecho a un adecuado nivel de vida,” el derecho a la

%7 La Carta de Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia fue adop-
tada en San Francisco, California, el 26 de junio de 1945 y suscrita por México ese mismo
dia. La aprobaciéon por el Senado mexicano y el decreto de promulgaciéon por el ejecutivo
fueron publicados en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de octubre de 1945. Su entrada en
vigor internacional fue el 24 de octubre de 1945 y su entrada en vigor para México fue el 7 de
noviembre de ese mismo afio.

%8 Adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea General de la Organiza-
ci6n de las Naciones Unidas 217 A (ii1) del 10 de diciembre de 1948.

89" Articulo 1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

7Y En su articulo 7 establece que todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccién de la ley, sefialando, ademas, que todos tienen derecho a igual
protecciéon contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provoca-
ci6én a tal discriminacion.

I Fue adoptado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966. La aprobacién por el Sena-
do mexicano fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 1981, el decreto
de promulgacion por el ejecutivo el 12 de mayo de 1981. Su entrada en vigor internacional
fue el 3 de enero de 1976 y su entrada en vigor para México fue el 23 de junio de 1981.

72 Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

73 Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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buena salud,’ el derecho a la educacion,” el derecho a la educacién prima-
ria universal gratuita’® y los derechos culturales.”

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™ establece expre-
samente que todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminaciéon a igual proteccion de la ley. Senala expresamente que la ley
prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de cualquier indole, origen na-
cional o social, posiciébn econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.” De esta manera se prohibe la discriminacion en relacién a los dere-
chos fundamentales consagrados en el propio pacto: el derecho a la vida,* la
prohibicién de la tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes,”
la prohibicién de la esclavitud,®” el derecho a la libertad y a la seguridad
de la persona, en la forma de proteccion contra el arresto y la detencion
arbitraria,” (articulo 9); la equidad procesal ante la ley, en la forma de los
derechos al debido proceso,? la libertad individual, en la forma de libertad
de movimiento, pensamiento, expresion, conciencia y religion,® el derecho a
elegir y ser elegido por sufragio universal directo.®

La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminaciéon Racial®” define este Gltimo concepto como

74
75

Articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

7% Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

77
78

Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue adoptado en Nueva York el
16 de diciembre de 1966. La aprobacion por el Senado mexicano fue publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 9 de enero de 1981, el decreto de promulgacién por el ejecutivo el 20
de mayo de 1981. Su entrada en vigor internacional fue el 23 de marzo de 1976 y su entrada

en vigor para México fue el 23 de junio de 1981.
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Articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

<

Articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimi-
nacién Racial fue adoptada en Nueva York el 7 de marzo de 1966, firmando México el 1 de
noviembre de ese mismo afio. La aprobacién por el Senado mexicano fue publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 27 de mayo de 1974, el decreto de promulgaciéon por el ejecu-
tivo el 13 de junio de 1975. Su entrada en vigor internacional fue el 4 de enero de 1969 y su
entrada en vigor para México fue el 20 de marzo de 1975.



REFLEXIONES SOBRE EL RACISMO EN TIEMPOS DEL COVID-19 225

...toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de
raza, color, linaje u origen nacional o étnico, que tenga por objeto o por resul-
tado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esfe-
ras politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida
publica.®®

La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminaciéon Racial es el mas completo instrumento relativo a la lucha
contra la discriminacion racial, al establecer las medidas que los Estados de-
berian tomar para eliminar la discriminacion racial, en todas sus formas y
manifestaciones, incluido el racismo estructural.

En el sistema de Naciones Unidas existen otros tratados internacionales
cuyo fin es proteger a grupos vulnerables especificos de la discriminacion y el
racismo, tales como los migrantes,*” minorias,” personas con discapacidad,”!
mujeres’ y ninos.” También existen otros tratados internacionales que bus-
can proteger a las personas en general respecto de ambitos especificos donde
puede existir discriminacién, como son el trabajo® y la cultura.”

Como podré observarse con el recuento antes dicho de tratados inter-
nacionales existentes dentro del sistema de la Organizacién de Naciones
Unidas en materia de igualdad y no discriminacion, se ha creado un sistema
de proteccion convencional robusto, en su mayoria conformado por dispo-
siciones de soft law, el cual, por su naturaleza, debe desarrollarse paulatina-
mente por parte de los Estados en beneficio de las personas.

Dichos tratados deben ser respetados y servir de base para el estableci-
miento de politicas pablicas que permitan desarrollar el respeto de los dere-
chos humanos en cada nacién, especialmente en aquellos aspectos relacio-

8 Articulo 1 de la Clonvencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién Racial.

8 Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabaja-
dores Migratorios y de sus Familiares.

9 Declaracién sobre los derechos de las personas pertenccientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas y lingtisticas, Resolucion 47/135 del 18 de diciembre de 1992.

91" Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad.

92 Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer.

93 Convencion sobre los derechos del nifio.

9 Convenio relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién (Convenio
111), aprobado por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) en 1958.

9 Convencién relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefian-
za, aprobada por la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la

Cultura (UNESCO) en 1960.
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nados con los derechos fundamentales de las personas. En los tiempos de
pandemia, los Estados deben ser particularmente cuidadosos en proteger a
los grupos vulnerables en sus mas basicos derechos, como lo son la educa-
cion, la salud, el empleo, la alimentacion y la vivienda adecuada.

IV. RACISMO EN TIEMPOS DEL COVID-19.
¢QUE SIGUE?

Seguin datos de la propia Organizacion Internacional del Trabajo, el CO-
VID-19 tendra una amplia repercusion en el mercado laboral y generara po-
breza. La pobreza hara mas vulnerables a los marginados y grupos minorita-
rios. El coronavirus esta causando una grave crisis econémica que repercutira
adversamente en el mundo del trabajo en tres aspectos fundamentales, a saber:

a) La cantidad de empleo (tanto en materia de desempleo como de sub-
empleo).

b) La calidad del trabajo (con respecto a salarios y acceso a proteccion
social).

c) Losefectos en los grupos especificos mas vulnerables frente a las con-
secuencias adversas en el mercado laboral.”

La oferta de mano de obra esta disminuyendo como consecuencia de las
medidas de cuarentena. Se prevé que las pérdidas globales de ingresos por el
trabajo puedan ascender hasta 3,440 millones de délares. La pérdida de ingre-
sos por el trabajo dard lugar a una disminucién del consumo de bienes y servi-
cios, lo que repercutira adversamente capacidad de recuperacién econémica.”’

En razon de los efectos del virus en el desempleo y en el desarrollo eco-
némico, se estima que en todo el mundo podria haber 8.8 millones de tra-
bajadores en situacién de pobreza adicionales a los previstos.”® Asimismo, se
espera que haya de 20 a 35 millones de trabajadores en situaciéon de pobreza

9% Véase Organizacion Internacional del Trabajo, “El COVID-19 y el mundo del trabajo:
repercusiones y respuestas”, 20 de marzo de 2020, disponible en: hitps://www.ilo.org/wemspd/
groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/brigfingnote/wems_739158.pdf.

97 Segin se desprende de diversas previsiones (realizadas hasta el 10 de marzo), los tra-
bajadores contagiados han perdido ya, en conjunto, casi 30,000 meses de trabajo, con la
consiguiente pérdida de ingresos (en el caso de los trabajadores desprotegidos). Idem.

9 Se ha registrado una disminucién de solo 5,2 millones de trabajadores en situacién de
pobreza en 2020 en todo el mundo, frente a una disminucién de 14 millones prevista antes

del brote del COVID-19.
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mas que antes de las previsiones realizadas para 2020, con anterioridad al
brote del COVID-19.%

Asi las cosas, la situacion actual es poco alentadora. Aunado a la crisis
que se avecina, las personas pertenecientes a minorias étnicas y en situacion
de pobreza estan muriendo desproporcionalmente a causa del COVID-19.
Los gobiernos deben asistir a los grupos vulnerables lo antes posible ¢ in-
cluirlos en sus planes de emergencia. Los derechos humanos basicos de las
personas vulnerables deben ser garantizados, incluyendo sus derechos a ali-
mentos, refugio, medicinas y agua.

La Red de Naciones Unidas sobre la Discriminaciéon Racial y la Protec-
cién de las Minorias'® ha solicitado se emprendan los esfuerzos necesarios a
fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones juridicas internacionales
para combatir la desigualdad y asegurar el respeto a los derechos humanos y
a la dignidad de las personas. Ha propuesto como posibles medidas de miti-
gacion las siguientes:'"!

a) Aplicar en todas las circunstancias el principio de igualdad y no dis-
criminacion, tomando en cuenta las dimensiones interseccionales de
las desigualdades, el racismo, la xenofobia y la intolerancia con res-
pecto a todas las medidas adoptadas en respuesta al COVID-19.

b) Usar el lenguaje aprobado por los funcionarios de salud publica para
referirse al COVID-19, con el fin de evitar el estigma de ciertos co-
lectivos.

¢) Difundir informaciéon precisa y accesible desde el punto de vista de
género, discapacidad y la edad sobre el COVID-19 a través de medios
de comunicacién accesibles a las minorias, los pueblos indigenas, los
refugiados, los solicitantes de asilo, los apatridas, las personas despla-
zadas internas, las personas con discapacidad y otras personas con
riesgo de exclusion.

d) Realizar evaluaciones de impacto sobre la igualdad para generar da-
tos fiables sobre la forma en la que la pandemia esta afectando a

9 Organizacién Internacional del Trabajo, op. cil.

100°Se (rata de un érgano creado por decision del Secretario General en la reunion del
Comité de Politicas de 6 de marzo de 2012, con el principal objetivo de ofrecer una platafor-
ma para abordar cuestiones relativas a la discriminacién racial y la proteccién de minorias
nacionales o étnicas, lingiiisticas y religiosas, incluyendo las formas multiples e intersecciona-
les de discriminacion basadas por razéon de género, discapacidad, edad y otros motivos.

101 Red de Naciones Unidas sobre la Discriminacién Racial y la Proteccién de las Mino-
rias, “Discriminacion racial y la proteccion de las minorias en la crisis del COVID-197, 29 de
abril de 2020, disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Minorities/ UNNetworkRa
cialDiscriminationMinoritiesCOVID2 9April202 0FINALFINALOUT Spanishreviewed NOTRACK. pdj-
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grupos particulares. Recopilar y publicar datos sobre pruebas, casos
y muertes relacionados con el COVID-19, desglosados por razon de
sexo, edad, origen racial o étnico, estatus migratorio y discapacidad,
de conformidad con el enfoque de la recopilacion de datos basado en
los derechos humanos.

e) Monitorear los incidentes racistas, xen6fobos u otras formas de vio-
lencia, delitos, discriminacién y discursos de odio basado en prejui-
cios, remitiendo los casos a las autoridades competentes para su in-
vestigacion.

f) Poner a disposicion mecanismos de justicia accesibles y transparentes,
asi como mecanismos juridicos y sociales de asistencia a las victimas
de la discriminacion, la incitaciéon al odio, la discriminacion o la vio-
lencia, u otros perjuicios.

g) Apoyar a la sociedad civil y a los medios de comunicacién indepen-
dientes, entre otros, para vigilar la evolucién de los grupos minorita-
rios asi como de otros grupos especificos, incluyendo la atenciéon por
parte de funcionarios publicos y de otras personas que participan en
la respuesta humanitaria o de seguridad.

Tal y como lo senala la Red de Naciones Unidas sobre la Discriminaciéon
Racial y la Proteccién de las Minorias, parece que el camino a seguir en el
corto plazo se limita a mitigar el dano producido por las condiciones adver-
sas con las que nos enfrentamos. Los Estados tienen la responsabilidad, de la
mano del sistema convencional de proteccion de los derechos humanos, de
probar la eficacia de sus instituciones y mecanismos legales disefiados para
enfrentar violaciones a los derechos humanos.

V. CONCLUSIONES

Para evitar los estigmas, debe existir una conducta responsable de los gobier-
nos, ciudadanos, medios de comunicacion, lideres de opinién y comunidades,
a fin de revertir el fenémeno discriminatorio mediante la informacién preci-
sa, concientizacion del problema y uso adecuado del lenguaje.

Durante la pandemia del coronavirus, esta demostrado que las comuni-
dades minoritarias, como las latinas y afroamericanas han tenido mayores
indices de contagio y mortandad que otros grupos étnicos, como resultado
de précticas de racismo estructural que han causado las disparidades en la
exposicion, susceptibilidad y tratamiento del virus.

El racismo estructural conlleva la limitaciéon de oportunidades para los
grupos vulnerables, tales como las personas en condiciéon de pobreza y mi-
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grantes, impidiendo que puedan tener un desarrollo similar al de las demas
personas en el goce de sus derechos fundamentales.

Es el momento, ante una catastrofe como la que estamos viviendo, en
que los Estados deben tomar conciencia sobre la necesidad de establecer
politicas publicas adecuadas y desarrollar acciones que realmente ayuden a
las personas vulnerables a alcanzar al igualdad de acceso a las oportunida-
des y el respeto integral a sus derechos humanos.
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SUMARIO: L. Introduccion: el contexto en torno al virus SARS-CoV-2 cau-

sante de COVID. 11. La figura de suspensién de garantias en el derecho cons-

titucional, en el derecho internacional y en México. 111. La fragmentacion del

marco juridico para afrontar situaciones de emergencia en México: los decretos

a raiz de la actual emergencia sanitaria. IV. Una decision dificil: suspension

de garantias vis-a-vis el subsistema de excepcion actual. V. Reflexiones fina-
les. V1. Fuentes de informaciin.

I. INTRODUCCION: EL CONTEXTO EN TORNO
AL VIRUS SARS-COV-2 CAUSANTE
DE COVID

El virus SARS-CoV-2 causante de COVID vino a cambiar por siempre mu-
chos aspectos de nuestra sociedad globalizada. Como todos sabemos la cepa
del virus surgié en China a finales de 2019 y su propagacién ha sido rapida e
imparable, al grado de que el virus ya esta en casi todos los paises del mundo.

Por una parte, se estima que virus es benévolo con la gran mayoria de
los infectados, agresivo con algunas personas pero mortal para un porcentaje
menor de enfermos. Los sistemas de salud en el mundo colapsan al no poder
brindar atencién médica al mismo tiempo a todas las personas que lo requie-
ren. Esto lo hemos visto en paises con sistemas de salud ejemplares como lo
son los de Italia y Espana.

El virus ha sido dificil contenerlo y mitigarlo porque no lo conocemos
completamente. El personal médico esta aprendiendo a marchas forzadas a

Codigo ORCID: hitps://orcid.org/0000-0003-5997-5275.
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lidiar con este mal y cada dia surge informacién al respecto.' La posibilidad
de contar con una vacuna o un tratamiento eficaz y comprobado para bajar
drasticamente los efectos de la enfermedad es aun remota.

La economia mundial se encuentra estancada y los efectos de la recesién
que vendra seran devastadores. La paralisis mundial ha sido vista por algu-
nas naciones como una oportunidad para iniciar una guerra de precios de
petroleo y seguramente este serd uno de los tantos campos de disputa inter-
nacional que se abriran. Todo ello ha hecho que se empiece a especular que
esta época de la historia de la humanidad sera conocida como “el gran encie-
rro” (the great lockdown), como un simil de la “gran depresion” del siglo XX.?

En suma, si bien la humanidad ha tenido pandemias de proporciones
apocalipticas en la antigiiedad, una crisis de esta magnitud no se habia pre-
sentado en al menos un siglo desde el brote de la denominada gripa espafio-
la en 1918. A su vez, histéricamente seria dificil encontrar otro momento en
donde toda la poblacion del orbe se encuentre haciendo frente a una misma
enfermedad con profundas implicaciones econémicas, politicas y sociales en
medio del mismo sentimiento de incertidumbre.

En el presente articulo se intentard ofrecer un panorama general que
explique, en una primera seccién, la figura de suspension de garantias en el
constitucionalismo moderno y en México y su regulacion en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos. En una segunda seccion se intentara
explicar como ha surgido, a lo largo de los ultimos afios, un marco juridico
de excepcién que tiene como principales caracteristicas ser subconstitucio-
nal, esencialmente incompleto, fragmentado, carente de controles especifi-
cos y permanente; y como este marco juridico se ha tratado de expandir y
adecuar para tratar la crisis sanitaria actual. Por altimo, se realiza una com-
parativa de las ventajas y desventajas de adoptar la figura de suspension de
garantias vis-d-vis este marco juridico antes descrito.

! Existe una enorme cantidad de articulos publicados sobre el tratamiento de COVID

tanto en el area médica como en todas las ramas del conocimiento. Esta publicacién es un
ejemplo de ello. Estos son algunos articulos referenciales sobre este tema sobre cuestiones
médicas y epidemioldgicas. (fi Bhatraju, Pavan K. ¢t al.,, “Covid-19 in Critically Ill Patients in
the Seattle Region — Case Series”, The New England Journal of Medicine, 20 de marzo de 2020;
Graselli, Giacomo et al., “Baseline Characteristics and Outcomes of 1591 Patients Infected
with SARS-CoV-2 Admitted to ICUs of the Lombardy Region, Italy”, 7AMA, 6 de abril de
2020; Richardson, S. et al., “Presenting Characteristics, Comorbidities, and Outcomes Among
5700 Patients Hospitalized with COVID-19 in the New York City Area”, JAMA, 22 de abril
de 2020. Sobre medidas epidemiologicas, véase Pisano, Gary et al., “Lessons from Italy’s Res-
ponse to Coronavirus”, Harvard Business Review, 3 de marzo de 2020.

2 Rappeport, Alan y Smialek, Jeanna, “IM.E. Predicts Worst Downturn since the Great
Depression”, New York Times, 29 de abril de 2020.
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La presente investigacion tendra por objetivo realizar una reflexion pro-
funda respecto a la institucion de suspension de garantias y su desplazamien-
to por un régimen de excepciéon con endebles bases constitucionales, legales
y administrativas. Este trabajo partird de la hipétesis de que en la actualidad
no existen las condiciones juridicas, politicas y sociales para activar una sus-
pension constitucional de garantias. Lo que implicard hacer frente a esta
emergencia sanitaria con un marco juridico de excepcion basado en decretos
y acuerdos del Ejecutivo que pudieran ir en contra de las obligaciones inter-
nacionales en materia de derechos humanos y pudiera ser insuficiente para
responder a las cambiantes necesidades sanitarias y epidemioldgicas que de-
manda la contencion del virus SARS-CoV-2 causante de GOVID.

II. LA FIGURA DE SUSPENSION DE GARANTIAS
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL, EN EL DERECHO
INTERNACIONAL Y EN MEXICO

La historia en torno a la suspension de garantias en el constitucionalismo es
vasta y por demas apasionante. En lo que toca a México esta figura ha entra-
do en un profundo desuso. Todo esto en el marco de una reforma constitucio-
nal que vino a revitalizar en junio de 2011 toda la discusién de los derechos
en torno al derecho internacional de los derechos humanos.

1. La suspension de garantias en el constitucionalismo

La figura de suspension de garantias es previa a la existencia del constitu-
cionalismo moderno y se remonta a la antigua Roma en donde era designa-
do un dictador temporal para hacer frente a alguna amenaza en la temprana
monarquia romana o a la ya célebre Reptblica. La figura de la dictadura
romana podia tener como objeto la conduccién de una guerra, una crisis in-
terna, entre otras causas. Dentro de los dictadores romanos mas célebres en
la historia destacan Sila y el propio Julio César.?

El término dictadura, en efecto, evoca al poder que se ejerce fuera de
las leyes de la normalidad, y su significado moderno es peyorativo en todo
sentido ya que en el mundo contemporaneo se identifica con la destruccion
de la democracia, valor universalmente aceptado como la mejor forma de
gobierno en la actualidad, al menos en el plano del discurso politico.

3 Sobre esta parte de la historia, véase ya una obra clasica que sin duda es una referen-
cia obligada en este tema: Valadés, Diego, La dictadura constitucional en América Latina, México,

UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, pp. 14y ss.
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A pesar de que es una de las instituciones mas controvertidas en el consti-
tucionalismo contemporaneo® en el derecho constitucional moderno las figu-
ras constitucionales de excepcion existen y pueden ser llevadas a cabo para
atender situaciones de emergencia sin que ello implique necesariamente una
debacle en los niveles de vida democratica. Esto al menos mientras estas fi-
guras no se utilicen con fines politicos y su duracion sea limitada. La figura es
controversial porque el objetivo de esta institucion es dotar al Poder Ejecuti-
vo de mayores facultades y un predominio temporal sobre los otros poderes
obteniendo potestades especiales con las que no cuenta en los periodos de
normalidad constitucional.’

En algunos constitucionalismos la institucion del estado de emergencia
o estado de sitio podia aludir a la suspension de ciertos derechos. De esta
forma, por ejemplo, la Constitucion de los Estados Unidos de América dis-
pone en su articulo 1, seccion 9a., parrafo dos: “el privilegio del recurso de
habeas corpus no se suspendera, salvo en casos de rebeliéon o invasion cuando
la seguridad publica lo requiera”.® Uno de los episodios en donde esta figura
se tratd de utilizar fue por parte de Abraham Lincoln en la guerra civil de
los Estados Unidos, lo cual en su momento fue rechazado por la Suprema
Corte de ese pais en el caso Ex parte Milligan.”

Cuando hablamos de suspension de garantias la discusion en torno a los
poderes que se pueden otorgar a la figura del ejecutivo es un asunto central
y en este tema no hay un autor mas iconico que Garl Schmitt. Segtin Pedro
Salazar, Schmitt pensaba que el estado de excepcion podia ser el medio mas
eficaz para salvaguardar la constituciéon “positiva y sustancial” aunque ello
implicara ignorar ciertas prescripciones “formales” o “legales”.?

Las razones de Schmitt para propugnar por un poder ejecutivo fuerte
estaban condicionadas a las dificultades que en su tiempo enfrent6 la Re-
publica de Weimar para poder organizarse, funcionar y subsistir. Ante los
problemas que no podia resolver el Parlamento, Schmitt favorecia una am-
plisima interpretaciéon de los poderes del Presidente; por ello, a este poder

Salazar, Pedro, “Del Estado de excepcion a la suspension constitucionalizada. Reflexio-
nes sobre la reforma al articulo 29 de la Constitucién mexicana”, en Carbonell, Miguel y
Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 258.

> Idem.

6 El texto de la Constitucién de los Estados Unidos de América sefiala que “The Privi-
lege of the Writ of Habeas Corpus shall not be suspended, unless when in Cases of Rebellion
or Invasion the public Safety may require it”.

7 Supreme Court of the United States, Ex parte Milligan, 71 U.S. (4 Wall.) 2 (1866).

8 Salazar, Pedro, op. cit., p. 260.
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unipersonal le consideraba una fuerza estabilizadora capaz incluso de sus-
pender partes de la Constitucién mas alla de lo previsto en ella misma.? En
la practica, lo que terminé por suceder fue la destruccion de la Republica de
Weimar por parte del nacionalsocialismo via decretos extraordinarios; tales
documentos, sin derogar la Constitucién formalmente le quitaron cualquier
vigencia juridica. El uso y abuso de las figuras de excepcion en la Republica
de Weimar ha hecho que el rol de estas instituciones en la Constitucion Ale-
mana de 1949 sea marginal.'’

2. La suspension de garantias en México

En México, la figura para hacer frente a emergencias se encuentra pre-
vista en articulo 29 constitucional que habla sobre la suspension de garan-
tias.!' Su origen inmediato se encuentra en la Constituciéon de 1857 en su
mismo articulo 29. El precepto actual, a partir de la reforma constitucional

9 Gomez Orfanel, German, Excepeion y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1986, pp. 268 y 269.

10 Para profundizar en este tema, véase Jestaedt, Matthias, “T'he German Reticence Vis-
a-Vis the State of Emergency”, en Auriel, Pierre et al. (eds.), The Rule of Crisis. Terrorism, Emer-
gency Legislation and the Rule of Law, Cham, Springer, 2018, pp. 241 y ss. La Constitucién alema-
na de 1949 contempld, en su texto original, cinco caracteristicas importantes con el fin de no
repetir los errores de Weimar. Primero, las supresiones a la constitucién no serian admitidas;
en segundo lugar, no se contempl6 la posible existencia de decretos de emergencia; en tercer
lugar, no se contemplé un régimen en donde el gobierno pudiera tomar todo el poder en una
emergencia; en cuarto lugar se determiné la prevalencia del estado de derecho a través del
control judicial y, finalmente, se estableci6 una activa proteccién de la democracia con un rol
esencial del Tribunal Constitucional. Ibidem, pp. 243 y 244.

' El articulo 29 constitucional sefiala textualmente: “En los casos de invasién, pertur-
bacién grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro
o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion del
Congreso de la Unién o de la Comision Permanente cuando aquel no estuviere reunido, po-
drd restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos
y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacién;
pero deberd hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que
la restriccién o suspension se contraiga a determinada persona. Sila restricciéon o suspension
tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, este concedera las autorizaciones que estime
necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacién; pero si se verificase en tiempo de
receso, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los de-
rechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la in-
tegridad personal, a la proteccién a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la
nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia
religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muer-
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de derechos humanos de junio de 2011, dispone diferentes salvaguardas a
las instituciones, la democracia y sobre todo a los derechos de las personas,
a saber:

— Larestriccion o suspension de derechos funciona a iniciativa del Pre-
sidente de la Republica con aval del Congreso de la Unién, por lo
cual se prevé un control politico.

— Permite hacer frente, rapida y facilmente a la emergencia.

— Expresamente menciona que ciertos derechos no pueden ser sus-
pendidos.

— La suspension debe seguir los principios de legalidad, racionalidad,
proclamacion, publicidad y no discriminacion.

— Es una suspension temporal.

— Se cuenta con un control constitucional concentrado en la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

— Adicionalmente, en el derecho internacional de los derechos huma-
nos existen controles y estandares que son aplicables cuando se hace
uso de esta figura juridica.'?

Por otra parte, la trascendental reforma constitucional de 10 de junio de
2011 dispuso que en el plazo de un afio se debia expedir una Ley Reglamen-
taria a este precepto constitucional, lo cual desafortunadamente hasta la
fecha no ha ocurrido. Este es un fuerte obstaculo para que esta disposicion
pueda entrar en funcionamiento. '

te; la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibiciéon de la desapariciéon forzada
y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar fundada y
motivada en los términos establecidos por esta Constitucion y ser proporcional al peligro a
que se hace frente, observando en todo momento los principios de legalidad, racionalidad,
proclamacién, publicidad y no discriminacion.

Cluando se ponga fin a la restriccién o suspension del ejercicio de los derechos y garantias,
bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso, todas las medidas legales
y administrativas adoptadas durante su vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata. El
Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto mediante el cual el Congreso revoque la
restriccion o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o suspension, seran revisa-
dos de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la que debera
pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y validez”.

12 Véanse, por ejemplo, el articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

13" El articulo cuarto transitorio del decreto de reforma constitucional del 10 de junio de
2011 senala textualmente que “El Congreso de la Unién expedira la Ley Reglamentaria del
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La actual figura de suspension de garantias, de implementarse, haria difi-
cil que el Ejecutivo se convirtiese en un auténtico “dictador constitucional”.'
Sin embargo, para que ello pudiera ser asi, se tendria que contar con las sal-
vaguardas y controles que propone a partir de configuraciéon constitucional,
lo que incluye un desarrollo legislativo adecuado.

Una cuestion que es importante aclarar es que el concepto constitu-
cional “suspension de garantias” debe ser interpretado tomando en cuenta
que su formulacién lingtistica data del siglo XIX. Esta institucién refor-
mulada e interpretada conforme a los estandares del constitucionalismo
moderno y conforme a los estandares del derecho internacional de los de-
rechos humanos se trataria mas bien de una suspension temporal en el ejer-
cicio de ciertos derechos. Esto debido a que el vocablo “suspensién” por si
mismo no lleva implicito la temporalidad reducida requerida y exigida en
estos casos.

En segundo lugar, cuando se habla de la existencia de una “suspension
de garantias” debe ser entendida como una suspension de derechos y no pro-
piamente de lo que actualmente se conocen como garantias. Aqui se debe
tomar en cuenta que en el constitucionalismo mexicano hasta antes de la
reforma constitucional de derecho humanos de junio de 2011 a los derechos
constitucionales se les denominaba “garantias individuales”.

De esta forma, diversas denominaciones histéricas de los derechos han
llegado a convivir en nuestro constitucionalismo sin que necesariamente pre-
domine una visiéon Ginica y coherente. Esto, tomando en cuenta que la nocion
de “garantia” en el constitucionalismo de la posguerra hace alusion a los me-
canismos judiciales por medio de los cuales la exigibilidad de los derechos es
posible.” Entonces, si bien correcto seria hablar de suspension de derechos
el término “suspension de garantias” permanece como una forma universal
de identificar esa institucion. Como se explicard en breve, la suspension de
garantias (medios para hacer cumplir los derechos) no es posible, pero la sus-
pension de ciertos derechos si.'®

articulo 29 constitucional en materia de suspension del ejercicio de los derechos y las garan-
tias, en un plazo maximo de un aflo, contado a partir del inicio de la vigencia de este decreto”.

" Salazar, Pedro, op. cil., p. 274.

15 Para Héctor Fix-Zamudio, las garantias “son los medios juridicos, de naturaleza pre-
dominantemente procesal, que estan dirigidos a la reintegraciéon del orden constitucional
cuando el mismo ha sido desconocido o violado por los propios érganos del poder”. Véase
Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano,
2a. ed., México, UNAM, 1998, p. 26.

16" Algunos de los derechos susceptibles de suspension pueden ser el derecho a la libertad
personal, inviolabilidad del domicilio, la inviolabilidad de las comunicaciones, libertad de
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En tercer lugar, otro punto a identificar es que al hablar de suspension
de garantias se debe distinguir de las restricciones propias de los derechos.
La principal diferencia en este punto radica en el caracter transitorio y ex-
traordinario de la suspension de garantias. Mientras que cuando hablamos
de restricciones a los derechos las mismas pueden ser permanentes y no po-
seen un caracter extraordinario y son parte misma de la convivencia, inter-
dependencia e indivisibilidad de los derechos. Por tanto, cuando hablamos
de “suspension de garantias” realmente estamos hablando de una suspen-
sion temporal de ciertos derechos de forma extraordinaria.

Es de destacar que en el imaginario politico nacional, asi como en opi-
nion de diversos juristas existe un marcado rechazo a la implementacién de
esta figura constitucional. Esto probablemente porque se relaciona con el
ocaso de la democracia, el triunfo del autoritarismo y el ejercicio total del
poder. Tal es la animadversion a esta figura que la tltima vez que se utilizo
en México fue durante el transcurso de la Segunda Guerra Mundial y no
es una opcion que se haya tenido o se tenga sobre la mesa ante los diversos
tipos de emergencias que se han presentado desde entonces.

Por lo anterior, en México los estudios doctrinales sobre el tema —in-
cluyendo el presente— inevitablemente caen en el plano meramente tedrico
e hipotético ya que la histérica reticencia al uso de esta figura constitucional
impide que pueda haber una retroalimentacion basada en la experiencia.

3. La suspension de garantias en el derecho internacional

Por el contrario, ha sido precisamente el uso extensivo de esta figura y
su abuso por parte de varios regimenes autoritarios latinoamericanos lo que
ha motivado diversos desarrollos en el derecho internacional de los dere-
chos humanos a nivel interamericano.

El articulo 27 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
contempla en su texto la posibilidad de llevar a cabo una suspensiéon de ga-
rantias “[e]n caso de guerra, peligro publico o de otra emergencia que ame-

nace la independencia o seguridad del Estado”."”

residencia y circulacion, libertad de expresion, derecho de reuniéon y manifestacion y el dere-
cho de huelga y de adopcion de medidas de conflicto colectivo. Prieto Sanchis, Luis, Estudios
sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, pp. 258-262.

17 “Articulo 27. Suspensién de Garantias.

1. En caso de guerra, de peligro ptblico o de otra emergencia que amenace la indepen-
dencia o seguridad del Estado parte, este podra adoptar disposiciones que, en la medida y por
el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones
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Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estable-
cido que la suspension de garantias careceria de toda legitimidad cuando
se llega a utilizar para atentar contra el sistema democratico, que dispone
limites infranqueables en cuanto a la vigencia constante de ciertos derechos
esenciales de la persona.'®

Por lo tanto, sefiala, ningtin derecho reconocido por la Convencion
Americana puede ser suspendido a menos que se cumplan las condiciones
estrictas sefialadas en el articulo 27.1." Coon lo anterior, mulatis mutandis, la
Corte Interamericana da a entender que la existencia de una suspension de
facto que no cumpla con lo senalado por la Convencion Americana resul-
taria inconvencional.

La Corte IDH ha determinado que la suspension de garantias constituye
una situacion excepcional, segin la cual resulta licito aplicar determinadas
medidas restrictivas a los derechos y libertades que, en condiciones norma-
les, estan prohibidas o sometidas a requisitos mas rigurosos.? Por tanto, en
condiciones de grave emergencia seria licito suspender temporalmente cier-
tos derechos y libertades cuyo ejercicio pleno, en condiciones de normalidad,
debe ser respetado y garantizado por el Estado respetando la subsistencia
de “las garantias judiciales indispensables para su protecciéon”.?! Por ello,
sefiala el Tribunal Interamericano, deben considerarse como indispensables
procedimientos judiciales que ordinariamente son idéneos para garantizar
la plenitud del ejercicio de los derechos y libertades a que se refiere dicho

contraidas en virtud de esta Convencién, siempre que tales disposiciones no sean incompa-
tibles con las demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien dis-
criminacién alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los
siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a
la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre);
9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a
la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la
proteccién de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debera informar inmedia-
tamente a los demas Estados Partes en la presente Convencion, por conducto del Secretario
General de la Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacién
haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la fecha en que haya
dado por terminada tal suspensién”.

18 Corte IDH, OC-8/87. El habeas corpus bajo suspensiéon de garantias (Arts. 27.2, 25.1
y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Serie A, nim. 8, 30 de enero de
1987, parr. 20.

9 Ibidem, parr. 21.

20" Ihidem, parr. 24.

2L Ibidem, pérr. 27.



242 CARLOS MARIA PELAYO MOLLER

articulo y cuya supresion o limitaciéon pondria en peligro esa plenitud.? Tal
es el caso del habeas corpus como medio para controlar el respeto a la vida e
integridad de la persona, para impedir su desaparicién o la indeterminacion
de su lugar de detencién, asi como para protegerla contra la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.?

Asimismo, la Corte ha sefialado que la implantacion del estado de emer-
gencia no puede comportar la supresion o la pérdida de efectividad de las
garantias judiciales para la proteccion de los derechos no susceptibles de sus-
pension o de los no suspendidos en virtud del estado de emergencia.?* Por lo
tanto, es violatoria de la Convencién toda disposicion adoptada por virtud
del estado de emergencia, que redunde en la supresion de esas garantias.”

También, senala el Tribunal, las medidas deben ser compatibles a las
exigencias de la situacion por lo que debe tomarse en cuenta el caracter,
intensidad, profundidad y particular contexto de la emergencia, asi como
de la proporcionalidad y razonabilidad que guarden las medidas adoptadas
respecto de ella.? Por ello, los Estados no gozan de una discrecionalidad
ilimitada y se encuentran sujetos al control de las instituciones del sistema
interamericano.”’

Igualmente, en esta primera aproximacion al tema es importante hacer
énfasis en el papel determinante que juega el derecho internacional de los
derechos humanos a nivel nacional ya que la reforma constitucional de 2011
retomd diversos elementos tanto de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos y su interpretacion por parte de la Corte IDH para reforzar
el talante democratico del actual articulo 29 constitucional.?

22 Ibidem, pérr. 29.

2 Ibidem, parr. 35.

2 Corte IDH, OC-9/87. Garantias judiciales en estados de emergencia (Arts. 27.2, 25y
8 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), Serie A, nam. 9, 6 de octubre de 1987,
parr. 25.

B Ibidem, parr. 26.

% Corte IDH, Caso Espinoza Gonzdles vs. Perit. Excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas. Sentencia del 20 de noviembre de 2014, Serie C, nam. 289, parr. 117.

27 Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, reparaciones y costas. Senten-
cia del 4 de julio de 2007, Serie C, nam. 166, parr. 47.

%8 Sobre la jurisprudencia de la Corte IDH en relacién con este tema, constltese Ro-
driguez Huerta, Gabriela, “Articulo 27. Suspensién de garantias”, en Steiner, Christian et
al., Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, 2a. ed., Bogota, Konrad Adenauer
Stiftung, 2019, p. 715. Igualmente, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso,
“La suspension de derechos humanos y garantias. Una perspectiva de derecho comparado
y desde la Convenciéon sobre Derechos Humanos™, Derechos del pueblo mexicano. México a través
de sus Constituciones. Transversalidad constitucional con prospectiva convencional, t. V: seccién segunda,
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Por Gltimo, dentro de los criterios generales que regulan la suspension
de garantias se deben tomar también en cuenta algunas pautas del Sistema
Universal de Derechos Humanos.?” Asi, para Leandro Despouy, expresidente
de la Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, es también
necesario considerar una serie de principios en la adopcion de un estado de
excepcion, entre los cuales podemos encontrar: el principio de legalidad, el
principio de proclamacion, el principio de notificaciéon, de temporalidad, de
amenaza excepcional, de proporcionalidad, de no discriminacion y por alti-
mo el de compatibilidad, concordancia y complementariedad de las distintas
normas del derecho internacional.*

Asi, por una parte, contamos en México con un texto constitucional que
prevé la figura de suspension de garantias, mas no una ley secundaria en la
materia. A la par, la incorporacion del derecho internacional de los derechos
humanos a nivel interno de forma decidida a partir de la reforma constitucio-
nal de junio de 2011 dota a nuestro sistema de todo un bagaje jurisprudencial
para robustecer los derechos y garantias bajo un régimen de suspension. No
obstante, como ya se comento, la figura de suspension de garantias no se ha
utilizado desde hace casi 75 anos.

En la practica lo que ha ocurrido es la implementacién de soluciones le-
gales y administrativas que a la postre han terminado por desplazar y volver
obsoleta la figura de suspension de garantias. Estas medidas, como se expli-
card, han sido mas autoritarias y han sido objeto de un pobre control por
parte del Gongreso de la Unién y del Poder Judicial Federal.

ITI. LA FRAGMENTACION DEL MARCO JURIDICO
PARA AFRONTAR SITUACIONES DE EMERGENCIA
EN MEXICO: LOS DECRETOS A RA{Z
DE LA ACTUAL EMERGENCIA SANITARIA

Con el fin de analizar la crisis sanitaria actual es importante tomar en cuen-
ta que durante varias décadas se ha ido diseando un marco juridico para
afrontar emergencias. Este marco juridico es sin duda muy lejano procedi-
mentalmente a lo dispuesto por el articulo 29 constitucional pero sustancial-

México, Camara de Diputados-SCJN-TEPJF-CNDH-INE-Senado de la Reptblica-UNAM-
Miguel Angel Porrtia, 2016, pp. 925-947.
29 Veéase Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, “Las medidas de emergencia y el COVID-19: orientaciones”, 27 de abril de 2020.
30 Despouy, Leandro, Los derechos humanos y los estados de excepcion, México, UNAM, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, 1999, pp. 25-45.
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mente cercano en cuanto a sus fines y medidas a poner en practica. Es dentro
de esta logica donde se insertan las medidas sanitarias actuales.

1. La gradual y decidida puesta en marcha de un marco
legal y administrativo de excepcion

Alo largo de las Gltimas décadas se ha ido adoptado un marco legal y ad-
ministrativo de excepciéon que funciona dentro de la normalidad de nuestro
sistema juridico. Este marco juridico de una u otra manera ha desplazado a
la figura constitucional de suspension de garantias, cuampliendo diversas fun-
ciones que bajo un escrutinio estricto deberian poderse realizar Gnicamente
a través de la ya mencionada figura constitucional.

De esta forma encontramos medidas de corte legal y administrativo que
implican, entre otras cuestiones, la participacion de las fuerzas armadas en
labores de proteccion civil y tareas de seguridad publica, y las facultades de
Poder Ejecutivo Federal para hacer frente a emergencias sanitarias segin lo
dispone la Ley General de Salud.?!

Este marco juridico tiene como caracteristicas principales ser subcons-
titucional, esencialmente incompleto, fragmentado, carente de controles es-
pecificos y permanente.

En primer lugar, este marco juridico resulta ser subconstitucional ya que las
medidas que se han tomado —aunque implican la movilizacion de las fuer-
zas armadas, restricciones a la movilidad de las personas y en ocasiones la
restriccion a otros derechos— se terminan infiriendo a partir de alguna clau-
sula general a nivel constitucional o de una autorizaciéon expresa a nivel le-
gal. Es decir, aun cuando pueda tener alguna fundamentacion constitucional
la parte sustancial de las medidas, no se encuentra en la Constitucion una au-
torizacion procedimental que autorice las medidas concretas en esos casos.

Asi, tenemos que en el caso del involucramiento de las Fuerzas Arma-
das en tareas de seguridad publica y proteccion civil tradicionalmente se le
habia considerado una facultad del Ejecutivo Federal a partir de lo dispues-
to en el articulo 89, fracciéon VI, de la Constitucion.*” Esta hip6tesis ahora

31 Un analisis sobre esta tematica se encuentra en el siguiente articulo del autor de estas
reflexiones: Pelayo Méller, Carlos Maria, “La suspension de garantias en la Constitucién de
1917 ayer y hoy: lecciones del pasado y del presente para el futuro inmediato”, en Pelayo
Moller, Carlos Maria y Guerrero Galvan, Luis René, 700 afios de la Constitucién mexicana: de las
garantias individuales a los derechos humanos, UNAM, 2016, pp. 461-497.

32 El articulo 89, fraccién VI, constitucional menciona que es una facultad del Poder Eje-
cutivo Federal: “Preservar la seguridad nacional, en los términos de la ley respectiva, y dispo-
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se encuentra reforzada por el articulo quinto transitorio de decreto de 26 de
marzo de 2019 que cred la Guardia Nacional que expresamente autoriza al
Ejecutivo el uso de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad publica por
un periodo de cinco anos.* En el caso de diversas medidas sanitarias, inclui-
das las que actualmente se toman en el marco de la pandemia por COVID,
la fundamentacién constitucional se encontraria en el articulo 73, fraccion
XVI, bases 2a. y 3a., de la Constitucion.

Esto es asi aun cuando en esencia las medidas que se estan tomando
naturalmente tendrian que estar comprendidas como parte del articulo 29
constitucional desde un punto de vista procedimental.

En segundo lugar, este marco juridico es por antonomasia esencialmente
incompleto. Esto ocurre por que las normas y sus interpretaciones se va adop-
tado y moldeando conforme a necesidades coyunturales y siempre termina
por ser insuficiente dado que sustancialmente es un marco de emergencia
que puede o no resolver la situacion que trata de atender.

La atencion a la situacion de emergencia puede generar buenos resulta-
dos en el corto plazo, como sucede con el Plan DN-III-E y las acciones en-
caminadas a la proteccion de la poblacion ante desastres naturales ya que en
esos escenarios necesariamente las acciones que se toman tienen un marco
temporal muy delimitado y concreto.

Cuestion diferente ha ocurrido en materia de seguridad ptblica en don-
de los intentos por resolver esta problematica han provocado que la clase
politica nacional de todos los partidos pugnen en diferentes momentos por
ampliar las atribuciones de las Fuerzas Armadas para desempenar funciones
de seguridad publica, aun cuando en el derecho internacional de los dere-
chos humanos este tema es visto con mucha reserva. Asi, la Corte IDH, en el
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, consideré que “en algunos con-
textos y circunstancias, la alta presencia militar acompanada de intervencion
de las Fuerzas Armadas en actividades de seguridad publica, puede implicar
la introduccién de un riesgo para los derechos humanos”.** Igualmente, en
el caso Alvarado Espinoza y otros vs. México, la Corte determino que la participa-
cion de las fuerzas armadas en tareas de seguridad publica debia ser extraor-

ner de la totalidad de la Fuerza Armada permanente o sea del Ejército, de la Armada y de la
Fuerza Aérea para la seguridad interior y defensa exterior de la Federacion”.

33 El articulo quinto transitorio dispone: “Durante los cinco afios siguientes a la entrada
en vigor del presente Decreto, en tanto la Guardia Nacional desarrolla su estructura, capa-
cidades e implantacion territorial, el Presidente de la Republica podra disponer de la Fuerza
Armada permanente en tareas de seguridad publica de manera extraordinaria, regulada,
fiscalizada, subordinada y complementaria™.

3% Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién preliminar, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2010, Serie C, nam. 220, parr. 86.
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dinaria, subordinada y complementaria a las labores de las corporaciones
civiles, regulada y fiscalizada.”

El ejemplo mas claro de esto es el proceso de creacion de la Guardia
Nacional y el mas reciente decreto del Ejecutivo Federal en donde se abre la
puerta en definitiva para la participacién de las fuerzas armadas en tareas de
seguridad publica en donde, a pesar que se mencionan los estandares inter-
nacionales ya mencionados, no se crean los procedimientos adecuados para
hacerlos cumplir.

En tercer lugar, es un marco juridico fragmentado. Esto sucede ya que las
diversas medidas que se adoptan no siguen una légica de un sistema, sino
de piezas o fichas juridicas que entran en juego segin va resultando o no
necesario. La evidente descoordinacion de esas directrices se hace patente
especialmente cuando deben entrar a actuar todas en su conjunto, como es
el caso de la actual crisis sanitaria. La fragmentacién hace muy complicado el
que se puedan tener mecanismos de rendicion de cuentas adecuados y dafia
gravemente el principio de seguridad juridica.

Lo anterior nos lleva al cuarto punto, este marco juridico no posee contro-
les especificos. Los controles tanto en el ambito politico, asi como en el ambito
judicial ante este marco excepcionalmente restrictivo de derechos son los
mismos controles de la normalidad con sus virtudes y defectos. En especifi-
co, el control politico de estas medidas ha demostrado no ser tan amplio y
efectivo, ya que las medidas que en general operan en este marco de excep-
cionalidad se encuentran en ocasiones justificadas —como lo es siempre en
casos de desastres naturales—. En otras ocasiones el mismo discurso politico
ha llevado a que se construya una narrativa tan fuerte que en lo que respecta
al uso de las fuerzas armadas en tareas de seguridad que se ha logrado un
amplio respaldo de la opinion publica este tipo de medidas, sin importar las
multiples objeciones que persistentemente se han planteado por parte de or-
ganizaciones de la sociedad civil.*®

Igualmente, otro aspecto a destacar es que los “controles de caracter po-
litico o judicial no entran en accién de manera oficiosa” cuando las normas
se encuentran en funcionamiento. Aun con los inconvenientes antes plantea-
dos en diversas ocasiones ha sido posible rechazar reformas legales impor-

35 Corte IDH, Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México. Fondo, reparaciones y costas. Sen-
tencia del 28 de noviembre de 2018, Serie C, nim. 370, parr. 182.

36 En diversas encuestas, en diversos momentos més de un 70% de la poblacién consulta-
da ha avalado el uso de las Fuerzas Armadas en tareas de seguridad publica. Véanse “70% de
mexicanos respalda que ejército combata delincuencia: encuesta”, £/ Unwersal, 22 de noviem-
bre de 2018; “Encuesta/Avalan uso del ejército”, Reforma, 17 de mayo de 2020; “Encuesta/
Priorizan seguridad”, Reforma, 17 de mayo de 2020.
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tante o incluso, ya aprobadas, se ha logrado que se declare su inconstitucio-
nalidad, como es fue el caso de la Ley de Seguridad Interior. Actualmente,
se encuentra en revision la legislacion secundaria derivada de la creacion
constitucional de la Guardia Nacional.”’

Por ultimo, se debe destacar el cardcter permanente de este marco juridico
de excepcion. Las reglas para hacer frente a las emergencias se encuentran
vigentes en todo momento y no poseen una temporalidad restringida. De
alguna forma se asume que la excepcionalidad no es pasajera, sino perma-
nente y que los mecanismos pueden ser activados en cualquier momento
si se considera necesario. En suma, todo este entramado juridico termina
por constituirse en un subsistema juridico de excepcion, que no encuentra
limites temporales y que por el contrario se va expandiendo y encontrado
nuevos espacios legislativos y en el derecho administrativo.*®

2. Los decretos a raiz de la actual emergencia sanitaria

Durante el primer semestre de 2020 diversos 6érganos de gobierno han
expedido acuerdos y decretos con el fin de hacer frente a la epidemia en mar-
cha a partir de las posibilidades que otorgan algunas disposiciones legales y
administrativas. Estos documentos abarcan una gran cantidad de materias,
y muchos de ellos han sido polémicos por sus implicaciones institucionales,
pero sobretodo por sus consecuencias politicas.

Dentro de todo este entramado administrativo que entre acuerdos, de-
cretos y circulares inundan el Diario Oficial de la Federacion y los periddicos ofi-
ciales estatales dia con dia hay dos tipos de documentos que son relevantes a
considerar para este articulo. Por una parte, aquellos que directamente van
encaminados a tomar acciones de forma explicita a partir de la pandemia
con el fin de restringir ciertos derechos. Por otra, aquellos que aun cuando
no mencionan de forma expresa que se encuentran motivados por la emer-
gencia sanitaria su justificaciéon politica implicita demuestra que parcial o
totalmente asi lo es. En ambos casos, por medio de esos documentos se in-
tenta emular las facultades de emergencia que se tendrian en un supuesto
de suspension de garantias.

37 Secretaria de Gobernacion, “Acuerdo por el que se dispone de la Fuerza Armada per-
manente para llevar a cabo tareas de seguridad publica de manera extraordinaria, regulada,
fiscalizada, subordinada y complementaria”, Diario Oficial de la Federacion, 11 de mayo de 2020.

38 Haciendo una analogia a lo que en su momento Ferrajoli denomina “subsistema penal
de excepcion”. Véase Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon; teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta,
2001, p. 21.
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Dentro los decretos y acuerdos que directamente van encaminados a
tomar acciones de forma explicita a partir de la pandemia con el fin de res-
tringir ciertos derechos destacan a nivel federal los tomados por la Secretaria
de Salud. En dichos acuerdos se han ido adoptando diversas medidas para
combatir la pandemia provocada por el virus SARS-CoV-2 a partir de lo dis-
puesto principalmente en la Ley General de Salud. Estos acuerdos se pueden
clasificar en cuatro grupos:

1) Los acuerdos dirigidos a regular la primera fase de medidas de con-
tencién y mitigacién en el marco de lo que en su momento se cono-
ci6 como “la jornada de la sana distancia” que implic6 la suspensién
de actividades no esenciales, entre otras medidas.*

2) Los acuerdos que tienen que ver con la reapertura y eventual cierre de
las actividades econémicas y su regulacion a lo largo de la pandemia.*

3) Elacuerdoy el decreto que tienen que ver con la obtencion, uso y re-
gulacion de los recursos médicos y de asistencia social de los sectores
publico, social y privado.*

39 Secretaria de Salud, “Acuerdo por el que se establecen las medidas preventivas que se
deberan implementar para la mitigacion y control de los riesgos para la salud que implica la
enfermedad por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19)”, Diario Oficial de la Federacion, 24 de marzo
de 2020; Secretaria de Salud, “Acuerdo por el que se establecen acciones extraordinarias para
atender la emergencia sanitaria generada por el virus SARS-CoV-27, Diario Oficial de la Federa-
cion, 31 de marzo de 2020; Secretaria de Salud, “Acuerdo por el que se modifica el similar por
el que se establecen acciones extraordinarias para atender la emergencia sanitaria generada
por el virus SARS-CoV-2, publicado el 31 de marzo de 2020, Diario Oficial de la Federacion, 21
de abril de 2020.

10 Secretarfa de Salud, “Acuerdo por el que se establece una estrategia para la reapertura
de las actividades sociales, educativas y econémicas, asi como un sistema de semaforo por
regiones para evaluar semanalmente el riesgo epidemiolégico relacionado con la reapertura
de actividades en cada entidad federativa, asi como se establecen acciones extraordinarias”,
Diario Oficial de la Federacidn, 14 de mayo de 2020; Secretaria de Salud, “Acuerdo por el que se
modifica el diverso por el que se establece una estrategia para la reapertura de las actividades
sociales, educativas y econémicas, asi como un sistema de semaforo por regiones para evaluar
semanalmente el riesgo epidemiolégico relacionado con la reapertura de actividades en cada
entidad federativa, asi como se establecen acciones extraordinarias, publicado el 14 de mayo
de 2020”, Diario Oficial de la Federacion, 15 de mayo de 2020; Secretaria de Salud, “Acuerdo por
el que se establecen los Lineamientos Técnicos Especificos para la Reapertura de las Activida-
des Econémicas”, Diario Oficial de la Federacion, 29 de mayo de 2020.

' Secretaria de Salud, “Decreto por el que se declaran acciones extraordinarias en las
regiones afectadas de todo el territorio nacional en materia de salubridad general para com-
batir la enfermedad grave de atencién prioritaria generada por el virus SARS-CoV-2 (CO-
VID-19)”, Diario Oficial de la Federacidn, 27 de marzo de 2020; Secretaria de Salud, “Acuerdo
por el que se establecen acciones extraordinarias que se deberan de realizar para la adquisi-
ci6n e importacion de los bienes y servicios a que se refieren las fracciones 11 y III del articulo
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4) El acuerdo por el que se prohibe la incineraciéon de cuerpos no iden-
tificados.*

En adicién a estos acuerdos, que podriamos denominar “principales”, se
desprenden otro tipo de acuerdos y circulares de otras dependencias federa-
les que retoman y en ocasiones desarrollan el contenido de estos documentos
antes citados. Estos acuerdos “accesorios” por cuestiones metodologicas se-
ran objeto de analisis en otra oportunidad.

En cuanto a los acuerdos relativos a las medidas de contencion y mitiga-
cion para hacer frente a la emergencia sanitaria actual la Secretaria de Salud
federal en los diferentes decretos ya mencionados ha llegado a implementar
medidas como:

— Evitar la asistencia a centros de trabajo, espacios publicos y otros
lugares concurridos, a los adultos mayores de 60 afos o personas
con riesgo de desarrollar enfermedad grave.

— La suspension temporal de actividades escolares.

— La suspension de actividades de los sectores publico, social y priva-
do, que involucren concentracion fisica, transito o desplazamiento
de personas.

— La suspension temporal de eventos masivos y las reuniones y con-
gregaciones de personas.

— El cumplir medidas de higiene.

— Llevar a cabo un resguardo domiciliario voluntario y responsable.*’

Dichas medidas, administrativamente, tuvieron vigencia del 30 de mar-
zo al 30 de mayo de 2020.* Sin embargo, las medidas han sido de alguna
forma extendidas por medio de nuevos acuerdos que regulan la reapertura

Segundo del Decreto por el que se declaran acciones extraordinarias en las regiones afectadas
de todo el territorio nacional en materia de salubridad general para combatir la enfermedad
grave de atencién prioritaria generada por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19), publicado el
27 de marzo de 20207, Dario Oficial de la Federacién, 3 de abril de 2020.

2 Secretaria de Salud, “Acuerdo por el que se prohibe la incineracién de cuerpos no
identificados e identificados no reclamados fallecidos a consecuencia de la enfermedad por
el virus SARS-CoV-2 (COVID-19) y se sugieren medidas para el registro de las defunciones
en el marco de la emergencia sanitaria”, Diario Oficial de la Federacion, 17 de abril de 2020.

3 Las medidas antes mencionadas se encuentran en los acuerdos del 24 y 31 de marzo
de 2020 antes sefialados.

# Secretaria de Salud, “Acuerdo por el que se modifica el similar por el que se establecen
acciones extraordinarias para atender la emergencia sanitaria generada por el virus SARS-

CoV-2, publicado el 31 de marzo de 20207, Diario Oficial de la Federacion, 21 de abril de 2020.
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econémica en el pais por medio de la implementacién de un semaforo de
riesgo. En tres acuerdos expedidos por la Secretaria de Salud el 14, 15y 29
de mayo se detalla como tendria que funcionar el regreso a la llamada “nue-
va normalidad”.

En dichos acuerdos se estipula la eventual puesta en marcha de activida-
des en escuelas, el espacio publico, y las actividades econémicas esenciales y
generales. Esto también incluye el establecimiento de protocolos y mecanis-
mos de seguridad sanitaria en las empresas en coordinacion con las secreta-
rias de Economia y del Trabajo y Prevision Social, asi como con el Instituto
Mexicano del Seguro Social.* En el acuerdo de 29 de mayo de 2020 se expo-
ne todo el plan de contingencia que incluye una serie de principios rectores,
clasificacion de las actividades esenciales, una categorizacion de los centros
de trabajo, una clasificacion de los riesgos epidemioldgicos, y un amplio ca-
talogo de medidas a tomar por el sector pablico y empresas.*

Paralelamente a lo ya mencionado a nivel federal, a nivel estatal y muni-
cipal, se han expedido también decretos que llegan a reproducir, especificar
o incluso endurecer las medidas ya previstas por los decretos de la Secreta-
ria de Salud y otras dependencias.*” Si bien en general existirian facultades

¥ Secretarfa de Salud, “Acuerdo por el que se establece una estrategia para la reapertura
de las actividades sociales, educativas y econémicas, asi como un sistema de semaforo por
regiones para evaluar semanalmente el riesgo epidemiologico relacionado con la reapertura
de actividades en cada entidad federativa, asi como se establecen acciones extraordinarias”,
Duario Oficial de la Federacion, 14 de mayo de 2020; Secretaria de Salud, “Acuerdo por el que se
modifica el diverso por el que se establece una estrategia para la reapertura de las actividades
sociales, educativas y econdémicas, asi como un sistema de semaforo por regiones para evaluar
semanalmente el riesgo epidemiolégico relacionado con la reapertura de actividades en cada
entidad federativa, asi como se establecen acciones extraordinarias, publicado el 14 de mayo
de 20207, Diario Oficial de la Federacion, 15 de mayo de 2020.

5 Secretaria de Salud, “Acuerdo por el que se establecen los Lineamientos Técnicos Es-
pecificos para la Reapertura de las Actividades Econémicas”, Diario Oficial de la Federacion, 29
de mayo de 2020.

#7 Un acuerdo municipal que reproduce casi al pie de la letra los decretos de la Secretaria
de Salud es el del municipio de Mazatlan, Sinaloa. Un acuerdo que difiere en algunos puntos
con lo dispuesto por la Secretaria de Salud seria el de Jalisco. Por el contrario, un acuerdo que
endurece fuertemente las medidas sanitarias y es divergente con lo que sefial6 la Secretaria de
Salud es el acuerdo tomado por el Gobierno de Michoacan. Véanse Municipio de Mazatlan,
“Acuerdo por el que se establecen acciones extraordinarias para atender la emergencia sanita-
ria generada por el virus SARS-CoV-27, 22 de abril de 2020; Gobierno de Jalisco, “Acuerdo
del ciudadano gobernador constitucional de Estado Libre y Soberano de Jalisco, mediante el
cual se emiten diversas medidas de seguridad sanitaria para el aislamiento social de caracter
general y obligatorio, con motivo de la pandemia de COVID-19”, El Estado de Jalisco. Periddico
Ofictal, 19 de abril de 2020; Gobierno de Michoacan, “Decreto por el que se declara el aisla-
miento obligatorio ante la pandemia del virus SARS-CioV-2 (COVID-19)”, Periddico Oficial del
Gobierno del Estado de Michoacdn de Ocampo, 20 de abril de 2020.
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concurrentes para que a nivel local se tomen medidas sanitarias* no es del
todo claro cuales son sus limites.

Muchos de estos decretos adoptados por algunas de las entidades fede-
rativas se enmarcan en un enfrentamiento politico abierto con el Gobierno
Federal. Esta lucha entre poderes ha quedado marcada por la tragica eje-
cucion extrajudicial de Giovanni Lopez en el Estado de Jalisco por parte de
elementos de seguridad en una agresion que cuyo detonante fue, al parecer,
no portar cubrebocas. Esto ha provocado protestas y marchas,”® mayor
polarizacién politica®® y serias dudas sobre si medidas mas enérgicas para
hacer fuerte a la pandemia pueden ser implementadas sin que ello derive en
el uso excesivo de la fuerza en contra de la poblacion, ya sea por la policia
o incluso las Fuerzas Armadas.

En cuanto a la respuesta de las autoridades federales, estatales y muni-
cipales en este tenor, se debe destacar lo siguiente:

1) El emitir decretos de esta naturaleza con el fin de restringir derechos
ante una situaciéon de emergencia sanitaria no es algo nuevo, puesto
que lo mismo se habia hecho en 2009 ante la epidemia de Influenza
AHINI.>?

2)  Los decretos resultan mas convenientes para los intereses de los dife-
rentes ejecutivos ya que no son susceptibles de un control politico o
judicial inmediato, con efectos erga omnes.

3) En principio, politicamente dan una imagen de fuerza, autoridad
y responsabilidad sin caer en el extremo de ser consideradas como
medidas represivas o desproporcionadas por si mismas. Aunque esto

8 Sobre este tema, véase Serna de la Garza, José Maria, “Facultades de las entidades fe-
derativas para dictar medidas de seguridad sanitaria ante epidemias como el COVID-19”,
en Gonzalez Martin, Nuria, Emergencia sanitaria por COVID-19. Federalismo, México, UNAM,
2020, pp. 15-19.

¥ “La de Giovanni fue una ejecucién extrajudicial: CEDHJ”, El Universal, 11 de junio de
2020.

30 “Manifestacion «Justicia para Giovanni» termina en enfrentamientos con policias en
Guadalajara”, El Economista, 4 de junio de 2020.

1 “Morena, PAN y PRD condenan asesinato de Giovanni y exigen justicia”, £l Universal,
5 de junio de 2020.

52 La obra de referencia para entender lo sucedido en esa ocasién y la discusién actual sin
duda es Villarreal Lizarraga, Pedro, Pandemias y derecho: una perspectiva de gobernanza global, Mé-
xico, UNAM, 2019, p. 89. Sobre la pandemia provocada por COVID desde el punto de vista
del derecho internacional, véase Bogdandy, Armin von y Villarreal, Pedro A.,“International
Law on Pandemic Response: A First Stocktaking in Light of the Coronavirus Crisis”, MPIL
Research Paper Series, nim. 2020-07.
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puede eventualmente ir cambiando si ocurren mas incidentes de uso
excesivo de la fuerza como el que ya se comento.

Aqui es importante seflalar que el objetivo de este estudio no consiste en
cuestionar la necesidad o pertinencia de las medidas de caracter epidemio-
légico o sanitario sino el fundamento constitucional de las mismas.

La existencia de estos decretos se justifica por las autoridades sanitarias
a partir de lo dispuesto por el articulo 73, fraccion XVI, bases 2a. y 3a., de
la Constitucion, que disponen:

2a. En caso de epidemias de caracter grave o peligro de invasion de enferme-
dades exoéticas en el pais, la Secretaria de Salud tendra obligacion de dictar
inmediatamente las medidas preventivas indispensables, a reserva de ser des-
pués sancionadas por el Presidente de la Reptblica.

3a. La autoridad sanitaria sera ejecutiva y sus disposiciones seran obedeci-
das por las autoridades administrativas del Pais.

La Ley General de Salud en su Titulo Octavo, en relacién con la preven-
cién y control de enfermedades transmisibles y en especial en lo concierne a
la Accion Extraordinaria en materia de Salubridad General complementan
el marco juridico mediante el cual la Secretaria de Salud se encuentra to-
mando las acciones en torno a la emergencia actual.”

Si bien, segin la propia Constitucion se autoriza a la Secretaria de Sa-
lud para dictar medidas preventivas indispensables en casos de epidemias,
dichas medidas ;pueden suspender derechos?, ¢las medidas contra las epi-
demias quedan fuera de los confines de una suspension de garantias? Una
interpretacion sistematica debe articular los diferentes momentos el fun-
clonamiento de mecanismos sanitarios y la entrada de una suspension de
garantias. Esa articulacion deberia haberse clarificado a partir de la ley re-
glamentaria del articulo 29 constitucional.

A partir de lo que ha dispuesto la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion y la practica comun en el derecho internacional de los
derechos humanos una buena forma de analizar estos decretos es llevando a
cabo un lest de proporcionalidad de las medidas restrictivas. La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha identificado en reiteradas ocasiones que las
restricciones a los derechos son validas cuando se encuentran previstas por
la ley, responden a un objetivo legitimo, cuando son necesarias y proporcio-
nales en una sociedad democratica con el fin de satistacer un interés publico

%3 Véanse los articulos 134-157 y 181-183 de la Ley General de Salud.
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imperativo.”* Seguramente las restricciones ordenadas satisfacen los parame-
tros de legitimidad, necesidad y proporcionalidad. Sin embargo, en el caso
de México, el elemento de legalidad resulta problematico en su analisis debi-
do a la naturaleza de las medidas y su justificacion constitucional.

El problema nodal de esta regulacion de emergencia que se esta gene-
rando a partir de la crisis sanitaria es que abarca acciones que en el cons-
titucionalismo moderno se encontrarian comprendidas en la institucion de
la suspension de garantias. Ademas, hay que tomar en cuenta que en los
mismos acuerdos de la Secretaria de Salud se acepta algo que es un hecho
notorio e inobjetable: la situacién actual no corresponde a la normalidad.

Los decretos mencionados no contemplan mecanismos de control por
parte del Congreso de la Unién, de los congresos estatales o por parte del
Poder Judicial Federal o local. Tampoco se prevé la supervision de estas me-
didas por instituciones internacionales de proteccion de derechos humanos.
La falta de disefio de un marco institucional de emergencia nos ha llevado
a una enorme contradiccién y a una encrucijada legal y politica que era
perfectamente prevenible.

Existe una Gltima categoria de acuerdos y decretos que sin ser expresa-
mente diseflados para combatir la pandemia su justificacién politica impli-
cita es afrontar las consecuencias de la misma. En particular, han sido dos
decretos y un acuerdo los que han generado mayor controversia:

— El decreto por el que se ordena la extinciéon o terminacion de los
fideicomisos publicos, mandatos publicos y analogos (2 de abril de
2020).”

— El decreto por el que se establecen las medidas de austeridad que
deberan observar las dependencias y entidades de la Administracion
Publica Federal (23 de abril de 2020).%

— El acuerdo por el que se dispone de la Fuerza Armada permanente
para llevar a cabo tareas de seguridad publica (11 de mayo de 2020).%

> Sobre este tema, véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Pelayo Méller, Carlos Marfa,
“Articulo 32. Correlacién entre deberes y derechos”, en Steiner, Christian et al., Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, 2a. ed., Bogota, Konrad Adenauer Stiftung, 2019.

% Secretarfa de Gobernacion, “Decreto por el que se ordena la extincion o terminacion
de los fideicomisos publicos, mandatos publicos y analogos”, Diario Oficial de la Federacion, 2 de
abril de 2020.

% Secretaria de Gobernacion, “Decreto por el que se establecen las medidas de austeri-
dad que deberan observar las dependencias y entidades de la Administraciéon Pablica Federal
bajo los criterios que en el mismo se indican”, Diario Oficial de la Federacién, 23 de abril de 2020.

57 Secretaria de Gobernacién, “Acuerdo por el que se dispone de la Fuerza Armada per-
manente para llevar a cabo tareas de seguridad puablica de manera extraordinaria, regulada,
fiscalizada, subordinada y complementaria”, Duario Oficial de la Federacidn, 11 de mayo de 2020.
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Los decretos respecto a la extincién terminacion de fideicomisos y sobre
medidas de austeridad han provocado todo un cisma politico dentro y fuera
del gobierno federal ya que potencialmente estas disposiciones podrian afec-
tar a instituciones clave de la administracién puablica.®

Adicionalmente, el acuerdo que oficializa la entrada de las fuerzas ar-
madas en tareas de seguridad publica refrenda la construcciéon de un apa-
rato de seguridad cuya militarizacién ha sido una tendencia creciente desde
1996° aun cuando ha habido ya tres episodios de alternancia en el Poder
Ejecutivo Federal. Esto ha provocado que el ambiente politico ya de por si
complicado se polarice mas. Porque al final, la normalidad constitucional
democratica no deberia alcanzar como para hacer reajustes tan grandes al
presupuesto federal ni deberia alcanzar para sacar a las Fuerzas Armadas a
las calles sin fuertes controles politicos y judiciales. Esto no sucedié de la no-
che a la manana sino es un proceso de erosion constitucional de varios afios
que en esta época en el que se vive una verdadera situacion excepcional ha
alcanzado su maxima expresion.

IV. UNA DECISION DIFICIL: SUSPENSION
DE GARANTIAS VIS-A-VIS EL SUBSISTEMA
DE EXCEPCION ACTUAL

La gran pregunta es si acaso es posible y conveniente adoptar la figura de sus-
pension de garantias en la emergencia sanitaria actual o es preferible apostar
a la expansion y consolidacion de este marco juridico de excepcion por la via
legal y administrativa.

Para responder esa pregunta es necesario plantear dicha respuesta des-
de varios escenarios a saber: las necesidades sanitarias y epidemiologicas, las
consideraciones legales nacionales e internacionales, los factores politicos
internos y externos, y las cuestiones sociales y econoémicas.

El punto mas importante en la presente coyuntura es “la determinacién
de las medidas sanitarias y epidemiologicas para hacer frente a la actual
pandemia”. El problema en la crisis actual es que hay una gran variedad de
medidas que han sido adoptadas en diversos paises y el hecho es que aun no
se conoce cual es la mejor estrategia para hacer frente al virus SARS-CoV-2

%8 Véanse, por el ejemplo, los problemas causados en este rubro en la educacion supe-
rior y en la investigacion: “Recorte de 75% nos pone en «economia de guerra»: director del
CIDE”, El Unwersal, 27 de mayo de 2020; “Desmantelan el aparato cientifico y tecnolégico
del pais: investigadores”, £l FEconomista, 27 de mayo de 2020.

% Sobre este tema, véase Pelayo Méller, Carlos Maria, op. cil., pp. 352-355.
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causante de COVID. Aqui destacan varios tipos de modelos y dos casos que
reflejan los extremos opuestos en esta amplia diversidad. Por una parte, en-
contramos las medidas de cierre total de la economia con un fuerte elemento
autoritario, como han sido las acciones tomadas por el gobierno Chino. Por
otra parte, se encuentra un esquema de medidas de contencion y distancia-
miento social que lo que buscan es lograr en el corto o mediano plazo la lla-
mada “inmunidad de rebafio”® como es el caso de Suecia.®

El resto de los paises del mundo se mueve entre esos dos extremos in-
cluyendo a México. En todo caso, ninguna estrategia ha demostrado ser
completamente efectiva para acabar o al menos controlar el virus.®” La es-
trategia mexicana hasta el momento ha consistido en el monitoreo general
de la situacion por medio del programa “centinela”, el cierre de actividades
no esenciales y la implementacioén de medidas de distanciamiento social vo-
luntarias. Dentro de este panorama mundial estas medidas corresponden a
los modelos menos restrictivos.

La pregunta aqui es si este marco legal fuera de los confines del articulo
29 constitucional sera suficiente para administrar la situacion en tanto se des-
cubre un tratamiento efectivo o una vacuna en contra de esta enfermedad."
Al parecer, mientras la ocupacion hospitalaria no se vea completamente sa-
turada asi serd. Sin embargo, este precario equilibrio se podria perder en
cualquier momento y podria hacer necesaria la implementacion de medidas
mas enérgicas.

Otro punto importante son las “consideraciones legales nacionales e in-
ternacionales” respecto a este régimen de excepcion que gradualmente se
ha construido en México para hacer frente a emergencias de diferente tipo.
Como ya se ha mencionado lineas arriba, muchas de las medidas que se es-
tan tomando adolecen de una precaria legalidad y su constitucionalidad y su
convencionalidad pueden ser validamente cuestionadas. A pesar de ello, la
adopcion de una suspension de garantias parece poco conveniente al no exis-
tir un marco juridico claro para llevar a cabo dichas acciones —la solucién
podria convertirse en algo peor que el problema—. Asi, esta opcién parece

0 La inmunidad de rebafio se obtiene cuando una comunidad de personas adquicre
inmunidad a través de la infecciéon. Cuando se alcanza un porcentaje considerable de la
poblacién el virus deja de transmitirse con intensidad, esto eventualmente puede brindar un
entorno seguro a las personas mas vulnerables.

1 Un buen articulo de divulgacién para entender estas alternativas es Pueyo, Tomas,
“Coronavirus: Should We Aim for Herd Immunity Like Sweden? And What Can Countries
Like the US or Netherlands Learn from It?”, 9 de junio de 2020, disponible en: Attps://me
dium.com/@tomaspueyo/coronavirus-should-we-aim-for-herd-immunity-like-sweden-b 1 de3348e88b.

52 Idem.

%3 Considere la persona lectora que este articulo fue escrito a mediados de junio de 2020.
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que no estara sobre la mesa al menos durante esta primera fase de la emer-
gencia sanitaria.

En tercer lugar, se deben tomar en cuenta los diversos “factores politicos
internos y externos” en torno a una posible suspension de garantias en la
coyuntura actual. A nivel nacional y local al parecer esta posibilidad no se
encuentra contemplada de ninguna manera. Tomar una medida tan drasti-
ca, sin que la misma sea vista como indispensable, podria acrecentar la po-
larizacion politica existente entre la Federacion y gobiernos locales. De igual
forma, el costo politico para el Presidente de la Republica seria muy alto. Por
otra parte, a nivel internacional México se uniria a la larga lista de paises que
han tomado ese tipo de medidas y tendria que informar a las agencias de de-
rechos humanos tanto de las Naciones Unidas como a las de la Organizacion
de los Estados Americanos. En consecuencia, se puede validamente afirmar
que existen demasiados incentivos de caracter politico para no adoptar ese
tipo de medidas.

Los factores politicos sin duda van ligados a las “cuestiones sociales y
econémicas”. Al final, lo mas importante de la ecuacion es tomar las medi-
das necesarias para proteger a la poblacion. Al respecto, es posible prever
que después de varios meses transcurridos desde que se tomaron las primeras
medidas de cierre de la economia la opinién puablica no se encontraria dis-
puesta a aceptar medidas aun mas drasticas, esto salvo que se pueda demos-
trar la necesidad imperiosa de tomarlas. Por tanto, seguiremos viendo como
las diversas medidas de mitigacién y administracion de la emergencia se iran
haciendo presenten en diversos decretos por parte de la Secretaria de Salud y
otras dependencias federales, asi como por parte de las entidades federativas.

En esta coyuntura sanitaria la figura de suspension de garantias dificil-
mente sera adoptada, pues no se cuenta con el marco juridico adecuado para
ello. Asimismo, de implementarse, no se contaria con el suficiente apoyo po-
pular para sostenerla y ningun liderazgo social o politico saldria a apoyarla.
Al final, el contar con un marco juridico incompleto y la apuesta a soluciones
juridicas cortoplacistas estan generando sus frutos amargos en una situacion
de emergencia que verdaderamente requeria disponer de un mayor abani-
co de posibilidades legales. Al parecer, como siempre, dependera de la socie-
dad mexicana salir por si misma de esta nueva emergencia; en este proceso
inevitable sin duda seria conveniente que se adoptaran amplias campanas de
informacion y se pudiera dotar a todas las personas de los insumos basicos
para subsistir, con especial énfasis a las personas en situaciéon de vulnerabili-
dad, tal vez en forma de una renta bésica o subsidio universal.®*

6% Sobre esta idea, constltese Raventos, Daniel, EI derecho a la existencia. La propuesta del sub-
sidio universal garantizado, Barcelona, Ariel, 1999, p. 160.
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V. REFLEXIONES FINALES

El marco juridico de excepcion para combatir la actual emergencia sanitaria
evoca inevitablemente una forma schmitteana de proteger la Constitucion,
privilegiando lo sustancial sin considerar relevante las prescripciones forma-
les y procedimentales necesarias. De esta forma, el marco juridico de excep-
ci6n permanente se aplica aun cuando para efectos de valoracion del derecho
internacional de los derechos humanos las medidas que se toman a partir del
mismo constituyan de facto una suspension de garantias.

La normatividad comentada ha terminado por desplazar la figura consti-
tucional de suspension de garantias; cuestiona la vigencia de los procedimien-
tos que se deben tomar en casos de emergencias a nivel constitucional; afecta
el principio de seguridad juridica, el principio democratico, y, en Gltima ins-
tancia, constituye un subsistema juridico de excepcién que se encuentra en
una expansion constante. Esto genera, en consecuencia, un desorden juridico
e institucional que se ve atizado por un entorno de creciente polarizacion
politica.

Esta situacion podria resolverse st se legislara el marco juridico aplicable
al articulo 29 constitucional por parte del Congreso de la Unién por medio
de la designaciéon de las competencias para poder hacer frente a la emer-
gencia con el fin de cumplir con las obligaciones internacionales de protec-
cion a los derechos humanos. Esta puesta al dia tendria eventualmente que
terminar con la derogacion de aquellos decretos cuya constitucionalidad y
legalidad no estuviera razonablemente sustentada. No obstante, como se ha
podido constatar, en la actualidad no existen las condiciones juridicas, poli-
ticas y sociales para activar una suspensiéon constitucional de garantias. Lo
que implica que tendremos que hacer frente a esta emergencia sanitaria con
un marco juridico de excepcion basado en decretos y acuerdos del Ejecutivo
y que pudiera resultar insuficientes para responder a las cambiantes nece-
sidades sanitarias y epidemiologicas que demanda la contencion del virus

SARS-CoV-2 causante de COVID.
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juridica plural de la pandemia, volumen Il Derechos humanos,
relne un total de diez articulos y quince autores/as que tratan t6-
picos relativos a una tematica de imprescindible abordaje, como el
binomio salud publica-seguridad; violencia de género; derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales; restricciones o sus-
pension de derechos y garantias; derecho a la educacion de ninas,
ninos y adolescentes con discapacidad; personas migrantes su-
jetas a detencion por las autoridades migratorias; voluntad anticipa-
da o racismo.

De todos es sabido que el mundo jaméas enfrentd una pandemia
simultanea a nivel global como la que nos trajo el virus SARS-CoV-2.
Y asf es, ésta es una de las pautas que mas caracteriza la situacion
creada por la enfermedad de COVID-19, a la cual se le agrega una
falta de preparacion para afrontar la misma, con efectos econdmicos,
sociales, politicos y, por supuesto, de salud. Precisamente como una
mano extendida que ofrece apoyo, presentamos una coleccion de
cinco volimenes que busca hacer eco de los problemas méas
acuciantes y solidarizarse con los mas desfavorecidos, porque el
mundo cambid y No necesariamente para mejor.
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