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CAPITULO QUINTO

Derechos en construcciéon

I. Planteamiento

206. En el presente capitulo pretendemos ofrecer algunos comentarios
sobre varias recomendaciones generales de la CNDH que se refieren
a derechos diversos que no resulta facil agrupar, razén por la cual
proponemos la categoria de “derechos en construccion’, para indicar
que se trata de derechos de reconocimiento reciente —la mayoria de
ellos pertenecientes a la categoria de los “derechos colectivos’-y que
por ello todavia se encuentran en proceso de desarrollo e implanta-
cién en la sociedad mexicana, lo que no quiere decir que no tengan
ya una formulacion juridica precisa. Ello se refleja también en el nu-
mero relativamente reducido de RRGG que la CNDH les ha dedicado,
lo cual no significa que no tengan peso en el nimero de quejas y
cuestiones atendidas por la propia Comision; por el contrario, su rele-
vancia es claramente creciente en las sociedades contemporaneas.
Estos derechos son el derecho a la proteccién de la salud y, en cone-
xién con éste, el derecho a la informacién en esa misma materia; el
derecho a contraer matrimonio civil por parte de las parejas del mismo
sexo; el derecho humano a un medio ambiente sano a través de la
proteccion y conservacion de las dreas naturales protegidas, los dere-
chos que tienen los pueblos y comunidades indigenas a la consulta
previa de su opinidn cuando se trate de medidas y proyectos de po-
litica publica que afecten los territorios que habitan y sus recursos
naturales, asi como el derecho a la proteccién de su patrimonio cul-
tural; el derecho de las mujeres a vivir sin violencia, como expresién
de su dignidad humana y de su derecho a la integridad personal; fi-
nalmente, las obligaciones y responsabilidades que tienen las empre-
sas en materia de derechos humanos.
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Il. Derechos a la proteccién de la salud
y a la informacién en materia de salud
(recomendaciones generales 15y 29)

La recomendacion general numero 15, del 23 de abril de 2009, esta
motivada por la preocupacion de la CNDH por las condiciones bajo
las cuales se prestan los servicios de salud, puestas en evidencia por
casi 12,000 quejas recibidas por la Comision entre el afo 2000 y ene-
ro de 2009, principalmente contra el Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS), el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Tra-
bajadores del Estado (ISSSTE), el Instituto de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas Mexicanas (ISSFAM) y la Secretaria de Salud Fede-
ral. Dichas quejas reiteradas, segun la Comision Nacional, “permiten
observar incumplimiento de obligaciones basicas en el dmbito de
la prestacion de servicios de salud, ya que no siempre se garantiza la
disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la calidad”. Los pro-
blemas mas graves que se mencionan de manera especifica son los
siguientes: a) falta de médicos, especialistas y personal de enfermeria;
b) falta de capacitacion para elaborar diagnosticos eficientes y otorgar
tratamientos adecuados; ¢) insuficiente supervision de residentes o
pasantes por el personal de salud; d) falta de infraestructura hospita-
laria y de recursos materiales (camas, medicamentos, instrumental y
equipo médicos, laboratorios, etcétera), e) trato poco respetuoso
o contrario a la dignidad de los pacientes, discriminacion, falta de
atencion, negligencia en las intervenciones quirlrgicas, etcétera. Estos
problemas estan desarrollados de manera mas amplia en el apartado
de "Observaciones”de la RG.

La RG sefiala una serie de elementos juridicos que consagran y desa-
rrollan el derecho a la proteccion de la salud en nuestro pafs.® El prin-
cipal se encuentra en el cuarto parrafo del articulo 40. constitucional

Sobre el derecho a la salud y el derecho a la proteccion de la salud véase Carbonell, José y
Miguel Carbonell, £l derecho a la salud: una propuesta para México, México, UNAM (Instituto
de Investigaciones Juridicas), 2013, asf como Brena Sesma, Ingrid, “El derecho a la salud’, en
Valdés, Luz Marfa (coord.), Derechos de los mexicanos. Introduccidn al derecho demogrdfico,
Meéxico, UNAM (Instituto de Investigaciones Juridicas), 2009, pp. 83-97.
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209.

vigente, segun reforma publicada el 3 de febrero de 1983:"Toda per-
sona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definird las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecerd la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia
de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del
articulo 73 de esta Constitucion”. Entre las disposiciones de caracter
internacional conviene mencionar el articulo 12 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como el ar-
ticulo 10.1y 10.2 del Protocolo adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales (Protocolo de San Salvador), complementado por
el articulo 26 de la propia Convencion, que se refiere al cumplimiento
progresivo de los derechos. Ademas, el “Preambulo” de dicho Proto-
colo sefala que los derechos econdmicos, sociales culturales confor-
man un todo indisoluble con los derechos civiles y politicos, en tanto
encuentran su fundamento en el reconocimiento de la dignidad de
la persona humana. Otros instrumentos y disposiciones importantes
son el artfculo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
el articulo 8.1 de la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo, las di-
versas convenciones contra la discriminacion y la Observacion Gene-
ral 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Entre las disposiciones de derecho interno se encuentra, en primer
lugar, la Ley General de Salud, en particular su articulo 20., relativo a
las finalidades del derecho de proteccion a la salud, y el articulo 27,
que enumera los servicios basicos en la materia. Cabe mencionar las
diversas Normas Oficiales Mexicanas (NOM) en materia de presta-
cién de los servicios de salud, asi como los convenios de coordinacion
que, desde los aflos ochenta se firmaron entre el Gobierno federal y
las entidades federativas, para la descentralizacion integral de los ser-
vicios de salud. Como puede observarse, los principales problemas
del Sistema Nacional de Salud tienen que ver menos con el desarro-
llo del marco normativo y mas con sus condiciones operativas y presu-
puestales, razon por la cual, los puntos de recomendaciéon contenidos
en la RG se refieren predominantemente a estas condiciones, como
el apoyo presupuestal, el desarrollo de manuales para hacer operativas
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212.

las politicas de promocion de la salud, la capacitacion, el disefio de
programas especiales en favor de grupos vulnerables y el estableci-
miento de una consejeria 0 apoyo emocional para personas con VIH,
entre otras.

La segunda RG relacionada directamente con la materia de la salud, la
numero 29, de 31 de enero de 2017, aborda un problema mas espe-
cifico, el del llamado "expediente clinico” de los pacientes de las insti-
tuciones de salud publicas. La CNDH sefiala haber documentado las
omisiones sistematicas por parte del personal de salud en dichas ins-
tituciones en la elaboracion de los expedientes clinicos, lo cual tiene
diversos efectos negativos, pues se trata de un instrumento que per-
mite al personal médico dar seguimiento a la condiciény el tratamien-
to de los pacientes, asf como de una herramienta para el consenti-
miento y la decision libres e informados en la materia. Como
consecuencia de estas omisiones, la Comision ha expedido 96 reco-
mendaciones a instituciones publicas de salud, con una tendencia
incremental en los Ultimos anos.

El expediente clinico se encuentra amparado por el derecho a la pro-
teccion de la salud, de manera general y, de modo especifico, por el
derecho a la informacion en materia de salud, es decir, que se vinculan
mutuamente el parrafo cuarto del articulo 4o. constitucional con el
articulo 60. de la Constitucion (la NOM respectiva sefiala que el expe-
diente clinico “es un instrumento de gran relevancia para la materia-
lizacion del derecho a la proteccion de la salud”). El derecho a la in-
formacién en materia de salud comprende, segun la CNDH, al menos
tres aspectos fundamentales: a) el acceso a toda clase de informacion
relacionada con la atencién de la salud; b) la proteccion de datos
personales, y ¢) el cumplimiento de los principios de accesibilidad,
confiabilidad, verificabilidad, veracidad y oportunidad de la infor-
macion.

Después de estudiar las omisiones sistematicas identificadas, en rela-
cién con el expediente clinico, la CNDH concluye que su falta o inde-
bida integracion constituye un problema estructural de los servicios
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de salud, por lo cual recomienda la implementacion de un sistema
general automatizado que permita erradicar todas las practicas opacas
relacionadas con la informacién de dicho expediente, permitiendo al
paciente acceder a todas las constancias y todos los elementos que
lo integran y garantizando, al mismo tiempo, la estricta confidencia-
lidad de los datos ahi contenidos frente a terceros.

[Il. Mafrimonio igualitario
(Recomendacion General 23)

Elllamado “matrimonio igualitario’, que permite el enlace matrimonial
civil entre dos personas del mismo sexo, es una figura juridica que se
ha aceptado en un numero creciente de pafses, con base en una in-
terpretacion particular del principio de igualdad y no discriminacion.
En nuestro pais se reconocié, por primera vez, a raiz de las reformas
de 2009 al Codigo Civil del Distrito Federal, las cuales también reco-
nocieron el derecho de adopcion de las mismas parejas, y su posterior
validacion constitucional por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién. En un segundo momento, la Primera Sala de nuestro maximo
tribunal dictd jurisprudencia obligatoria en el sentido de que resulta
discriminatorio e inconstitucional la definicion del matrimonio, en los
Coédigos Civiles o Familiares respectivos, como el enlace entre un solo
hombre y una sola mujer, ya sea o no con fines de procreacién. En
consecuencia, las parejas del mismo sexo que deseen contraer matri-
monio en cualquier parte de la Republica, aunque las leyes respectivas
lo impidan, tienen un derecho constitucional a celebrarlo, y si éste se
les niega por cualquier autoridad, se les otorgara el amparo y la pro-
teccién de la justicia federal para hacerlo efectivo.®’

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion declard, en la Accion de Inconstitucionalidad
2/2010, que el matrimonio entre personas del mismo sexo no era inconstitucional en cuan-
to la Constitucion no define al matrimonio ni un modelo Unico de familia. Sobre esta accién
y la jurisprudencia posterior de la Corte, véanse los ensayos reunidos en el volumen coor-
dinado por Alterio, Ana Micaela y Roberto Niembro Ortega, La Suprema Corte y el matrimo-
nio igualitario en México, México, UNAM (Instituto de Investigaciones Juridicas), 2017.
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Tiene razoén la Suprema Corte de Justicia al sefialar que la evolucion
del matrimonio ha llegado al punto en que su celebracion por parejas
del mismo sexo se hace proxima y posible. Sin embargo, y mas alla de
la opinidn que se tenga al respecto, es preciso sefalar con claridad
cudl es el fundamento de su aceptacion. En el fondo, se ha producido
una nueva definicion del matrimonio® y no solamente un paso mas
en su evolucion, lo cual se ha traducido en una especie de mutacion
constitucional®® que conlleva la inconstitucionalidad superveniente de
los codigos v las leyes que excluyen expresamente el llamado “matri-
monio igualitario”. La nueva definicion apuntada tiene que ver menos
con el sexo de las parejas y mas con la autonomia del individuo y de
su derecho a configurar su identidad y el modo de vida que desea
llevar.

En efecto, en sentido estricto, el matrimonio “tradicional” no excluye
ni nunca ha excluido a las personas de orientacién homosexual, quie-
nes siempre han tenido la posibilidad de contraer matrimonio con
una persona del sexo opuesto, y lo han hecho por razones diversas:
para tener hijos, por presién social, para ocultar su orientacién sexual,
por indefinicién o inseguridad en la misma, etcétera. Por tanto, la des-
igualdad en el trato y la discriminacion hacia las personas homosexua-
les no radicarfa en el matrimonio “tradicional” mismo, sino en una idea
del matrimonio, segun la cual éste existe como expresion de la iden-

Que se trata de una nueva definicion o redefinicién de esta institucion lo acepta la misma
Suprema Corte de Justicia. Véase la tesis bajo el rubro “Matrimonio entre personas del mis-
mo sexo. Al tratarse de una medida legislativa que redefine una institucion civil, su constitucio-
nalidad debe verificarse exclusivamente bajo un parametro de razonabilidad de la norma
(articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, reformado mediante decreto publica-
do en la Gaceta Oficial de la entidad el 29 de diciembre de 2009; énfasis anadido)” Tesis P.
XXIV/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXXIV, agosto de
2011, p. 873.

Tradicionalmente se entiende por ‘mutacion constitucional”un cambio de sentido e inter-
pretacion de una norma constitucional sin cambio expreso de su texto. En el caso que nos
ocupa la mutacion se da por referencia a una nueva norma legislativa y no al sentido intrin-
seco de la norma constitucional. Sobre este tema véase, desde una perspectiva critica, Silva,
José Afonso da, “Mutaciones constitucionales” en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexi-
cana de Derecho Constitucional, México, num. 1, julio-diciembre de 1999, pp. 1-24. Para este
autor, la mutacién constitucional debe tener limites y no serd legitima si es contraria a la
propia Constitucion.
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tidad y el plan de vida de las personas que lo contraen, idea que se
ha ido gestando en los tiempos modernos y que ha provocado una
disyuncién entre la concepcién del matrimonio en el plano personal
y la nocion mas tradicional que todavia permea la vida social, pues,
hasta ahora al menos, el matrimonio no se habia definido expresamen-
te como instrumento de la realizacion de una identidad personal o
sexual particular, sino de otros objetivos sociales. Dicho en otras pa-
labras: el matrimonio igualitario seria una expresion del derecho ge-
neral a regir la propia vida y la propia identidad de manera autbnoma
y voluntaria, lo que incluye las relaciones sexuales y de pareja. Puede
decirse entonces que se trata de una manifestacion del derecho al libre
desarrollo de la personalidad que de manera explicita o implicita reco-
nocen la mayorfa de las Constituciones del mundo.** Su aceptacion
estd en consonancia con el principio de igualdad y no discriminacion
de la sociedad contemporanea, pero no se deriva de manera directa
y evidente de dicho principio, en tanto no se habfa negado de mane-
ra absoluta un derecho previamente existente. Por tanto, se trata de
una cuestion de trascendencia social que tendria que resolverse por
la via legislativa, habida cuenta de la realidad social visible de este tipo
de relaciones familiares y de pareja, pero ello resulta problematico, al
constatar que la mayoria de las leyes respectivas en las entidades fe-
derativas no se ha ajustado a los pronunciamientos de la Suprema
Corte y posiblemente no lo haga en un futuro inmediato. Ello es el
punto de partida de las iniciativas de reforma constitucional y legal
que presento el presidente Enrique Pefa Nieto al Congreso de la

Este derecho es entendido como especificacion de la libertad general que reconocen los
ordenamientos constitucionales. Sobre su reconocimiento en los ordenamientos espafol
y colombiano, véase, respectivamente, Cruz Villalon, Pedro y Javier Pardo Falcon, “Los dere-
chos fundamentales en la Constituciéon espanola’, en Boletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, México, nueva serie, afo XXXIII, nim. 97, enero-abril de 2000, pp. 95y ss., y Sudrez Bonio,
Andrés Felipe, “Derecho al libre desarrollo de la personalidad en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana entre los afos 1992 y 1997", en Dikaion, Chia, Colombia,
num. 8, 1999, pp. 68-126. Ni este derecho ni la cldusula general de libertad aparecen en la
Constitucion mexicana, pero la Suprema Corte de Justicia ya ha utilizado el concepto en
sus sentencias. Ver, por ejemplo, la tesis aislada P. LXVI/2009, bajo el rubro “Derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Aspectos que comprende”. Estos aspectos, que “son parte de
la forma en que una persona desea proyectarse y vivir su vida” conforme con su decision
auténoma, incluyen la“libre opcion sexual”.
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Unién en mayo de 2016 (véase infra, parrafo 216), asi como de la Re-
comendacion General nimero 23, de 6 de noviembre de 2015, que co-
mentamos.

En relacién con lo anterior, conviene agregar que se trata de un tema
en que socialmente todavia hay diferencias significativas de opinion.
En una reciente encuesta nacional,® se pregunté a los entrevistados
;Considera que las personas homosexuales deben tener o no deben tener
los mismos derechos que las demds personas? Una mayoria clara de casi
70 por ciento contestd que “si deben” o “si deben, en parte”, pero algo
mas de una cuarta parte (26.6 por ciento), contesté que “‘no deben” o
“no deben, en parte”. A la pregunta especifica si debia incorporar en
la Constitucion el derecho de las personas a contraer matrimonio con
otra persona de su mismo sexo, disminuye el acuerdo al 61.4 por cien-
to, con un tercio de los entrevistados (33.8 por ciento) que opina que
"no se debe”incorporar. Al preguntarse en el mismo sentido sobre la
incorporacion en la Constitucion del derecho de las parejas del mismo
sexo a adoptar nifios, se divide la opinidn casi por mitades, con 50.8
por ciento que opina que "no se debe”y apenas un 43.6 por ciento
que senala que s se debe”0"si se debe, en parte”® Por supuesto que
el reconocimiento de un derecho fundamental, cuando se trata ver-
daderamente de tal, no puede ni debe estar supeditado a lo que opi-
na circunstancialmente un grupo social, asi se trate de la mayoria, pero
estos resultados permiten entender, en parte,®” por qué las iniciativas

Véase Fix-Fierro, Héctor, Julia Flores y Diego Valadés (coords.), Los mexicanos y su Constitucion.
Tercera Encuesta Nacional de Cultura Constitucional. Centenario de la Constitucion de 1917,
Meéxico, UNAM (Instituto de Investigaciones Juridicas), 2017, pp. 125y ss.

En 2011, en el marco de la Segunda Encuesta Nacional de Cultura Constitucional, se hizo
una pregunta similar: “93. Seguin su opinién, ;qué tan de acuerdo o en desacuerdo estad
usted con la siguiente frase: ‘una pareja homosexual deberfa tener el derecho de adoptar
un nifo’? Estuvo ‘muy de acuerdo”y “de acuerdo”el 25.9 por ciento de los entrevistados, “en
desacuerdo” o “muy en desacuerdo” el 49.9 por ciento, con un 20 por ciento que no se
manifestd “ni de acuerdo ni en desacuerdo”. Ver Segunda Encuesta Nacional de Cultura Cons-
titucional. Legalidad, legitimidad de las instituciones y redisefio del Estado, México, UNAM / IFE,
2011, consultable en <https://historico.juridicas.unam.mx/invest/areas/opinion/Encuesta-
Constitucion/>, consultada el 26 de agosto de 2017.

Es notoria la oposicion de un sector de la Iglesia Catdlica y de otros grupos religiosos al
matrimonio igualitario y a la adopcién por parejas del mismo sexo, lo que seguramente ha
influido en la situacion actual. Al preguntarse a una muestra de ciudadanos sobre el derecho
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de reforma constitucional y legal que el presidente Enrique Pefa Nie-
to envid al Congreso de la Unién en mayo de 2016 para ajustarse a la
jurisprudencia obligatoria de la Suprema Corte de Justicia fueron re-
chazadas por la Comision de Puntos Constitucionales de la Cadmara
de Diputados en noviembre del mismo afo.®

La Recomendacion General nimero 23, de 6 de noviembre de 2015,
toma como punto de partida la situacién —que desafortunadamente
es real- de discriminacién y violencia que enfrenta la llamada “comu-
nidad LGBTTTI"en nuestro pais. La CNDH ubica la no aceptacion del
matrimonio igualitario en ese marco de desigualdad y discriminacion
y, con apoyo en la jurisprudencia obligatoria de la Suprema Corte, ya
citada, recomienda la adecuacion de los ordenamientos en materia ci-
vil o familiar para permitir el acceso de todas las personas al matrimo-
nio, sin que lo impida ningun tipo de discriminacion en términos del
parrafo quinto del articulo 1o. de la Constitucién General de la Repu-
blica. En particular, la RG sostiene que resulta discriminatoria e incons-
titucional también cualquier figura juridica equivalente, pero alterna-
tiva al matrimonio, pues se trataria de la expresion de la doctrina de
“iguales pero separados” que la Suprema Corte de Estados Unidos
rechazé en 1954 para poner fin a la segregacion racial en ese pais. La
Recomendacion ratifica que el matrimonio es una institucién secular®
que forma parte central de la condicion humana, pero que no cons-

de las autoridades religiosas a opinar respecto de estas cuestiones, la opinién se dividio,
también por mitades, entre quienes estuvieron “muy de acuerdo” o “de acuerdo” (41.4 por
ciento) en que pueden hacerlo, y los que se manifestaron “en desacuerdo”y “muy en des-
acuerdo” (40.8 por ciento). Ver Fix-Fierro, Flores y Valadés, op. cit, supra nota 80, pp. 130-131.
La iniciativa de reforma constitucional proponia agregar un pérrafo al articulo 4o. constitu-
cional en los siguientes términos: “Toda persona mayor de 18 afios tiene derecho a contraer
matrimonio y no podra ser discriminada por origen étnico o nacional, género, discapacida-
des, condicion social, condiciones de salud, religién, preferencias sexuales, o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana” Ademas de que esta propuesta no es del todo
explicita, y podria por ello considerarse que ya queda cubierta por el parrafo ultimo del
actual articulo To. constitucional, cabe opinar también que su aprobacion nada cambiaria
la situacion actual, salvo que la misma Constitucion declarara nula de pleno derecho toda
norma ordinaria que impida el matrimonio de parejas del mismo sexo.

Sobre este punto y sobre el debate con quienes sostienen una perspectiva religiosa, puede
verse Arlettaz, Fernando, Matrimonio homosexual y secularizacidn, México, UNAM (Instituto
de Investigaciones Juridicas), 2015.
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tituye una esencia, sino una forma de convivencia eminentemente
cultural, susceptible de cambio social y juridico. Por tanto, en las circuns-
tancias actuales, concluye que el matrimonio no puede estar condi-
cionado por la orientacién sexual.

IV. Areas naturales protegidas y derechos humanos
(Recomendaciéon General 26)

Uno de los campos nuevos de desarrollo para la concepcion de los
derechos humanos es el medio ambiente, cuya proteccion y preserva-
cién han sido definidas precisamente, tanto por disposiciones naciona-
les como internacionales, en términos de un derecho fundamental. El
parrafo quinto del articulo 40. de la Constitucion mexicana dispone que:
“Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su desa-
rrolloy bienestar [...]" segun adicién publicada el 28 de junio de 1999.%
Otras normas relevantes para la definicion y desarrollo de este derecho
son el parrafo tercero del articulo 27 constitucional (que habla del “equi-
librio ecologico”), el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, asf como el articulo 11 del Protocolo
de San Salvador, ademas de las numerosas convenciones particulares
ratificadas por nuestro pafs, como la Convencion sobre la Diversidad
Bioldgica o la Convencion sobre Cambio Climatico.

En vista de que la CNDH se ocupa de todos los derechos humanos
como una totalidad organica e indisoluble (consecuencia de los prin-
cipios de “interdependencia” e “indivisibilidad”a que se refiere el pa-
rrafo tercero del articulo 1o. constitucional), el ambiente entra tam-
bién dentro de su competencia, con independencia de que puedan
existir organismos e instituciones especializados en la proteccion del

Sobre la vinculacion entre medio ambiente y derechos humanos puede verse Carmona
Tinoco, Jorge Ulises y Jorge M. Hori Fojaco (coords.), Derechos humanos y medio ambiente,
México, UNAM (Instituto de Investigaciones Juridicas)-Secretaria de Medio Ambiente y Re-
cursos Naturales, 2010, en particular el ensayo de Maria del Carmen Carmona Lara “Derechos
humanos y medio ambiente” (pp. 1-34). Sobre el derecho a un medio ambiente sano, véase
Moyano Bonilla,“Derecho a un medio ambiente sano’, en Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, México, nueva serie, ano XXIX, num. 85, enero-abril de 1996, pp. 229-257.
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ambiente y la defensa de los derechos de los ciudadanos relacionados
con él (supra, parrafos 51y 52).

En esta materia, la Comision Nacional ha dictado al menos dos Reco-
mendaciones Generales, la nimero 26, del 13 de abril de 2016, y la
numero 32, del 24 de julio de 2018, relativa a las consecuencias de la
contaminacion atmosférica (esta RG se aborda mas adelante); como
en los demds casos, ambas recogen y se nutren de sus actividades
permanentes en este dmbito. La RG 26 se refiere de manera especifi-
ca a las Areas Naturales Protegidas (ANP), las cuales son definidas por
el articulo 30, fraccion I, de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y
la Proteccion al Ambiente, como zonas del territorio nacional “donde
los ambientes originales no han sido significativamente alterados por
la actividad del ser humano, o bien, que requieren ser preservadas y
restauradas” Las ANP tienen gran importancia no sélo por su objeto,
sino por su extension. De acuerdo con los datos recabados en la RG,
hay 177 ANP de competencia federal, con una superficie de casi 26
millones de hectareas (13 por ciento del territorio nacional) y cuyo
manejo esta a cargo de la Comision Nacional de Areas Naturales Pro-
tegidas (Conanp). Ademas, las entidades federativas también cuentan
con ANP propias, salvo Colima y Chihuahua. Se trata de 368 dreas, con
una superficie de cuatro millones de hectéreas (2 por ciento del terri-
torio nacional). Otras 400 mil hectdreas son cubiertas por ANP de ca-
racter voluntario, con el apoyo de la Conanp.

La problemética ambiental especifica que aborda la RG tiene que ver
con la obligacion de que las ANP cuenten con un programa de mane-
jo, que es un instrumento “de particular relevancia para el desarrollo
y bienestar de la poblacién asentada en municipios donde se ubican
las ANP, al igual que las presentes y futuras generaciones de la socie-
dad en general” (parrafo 23). No todas las ANP cuentan con dicho
programa: solamente 102 de las 177 ANP federales contaban con él en
abril de 2016, ademas de haber otros 20 programas elaborados, pero
no publicados, lo que constituye una omision atribuible a la Conanp y
a la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales. La Conanp
sefald en su informe que la falta de formulacion y publicacién de los pro-
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gramas de manejo no impedia la adecuacion, conservacion y admi-
nistracion de las ANP, tomando ademds en cuenta que varias de ellas
habfan perdido los objetivos de conservacion que les dieron origen;
a ello la CNDH respondi¢ que precisamente la falta de tales instru-
mentos habfa contribuido al deterioro identificado. Hay que tomar en
cuenta, por otro lado, que la importancia de estas areas no solo es
nacional sino internacional, ya que impacta no solo a la proteccion
del ambiente en territorio mexicano, sino en la escala mundial. Ade-
mas, 104 de las ANP contienen sitios incluidos en alguna de las listas
de proteccién especial contenidas en los tratados o convenios inter-
nacionales que el Estado mexicano ha firmado y ratificado.

Entre las diversas cuestiones especificas que suscita la materia, la
CNDH hace mencion expresa de los derechos humanos de los pue-
blos y comunidades indigenas y de su vinculo con la preservaciéon y
proteccion del medio ambiente. En relacion con ello, la Comisién re-
salta, en sus conclusiones, que estos pueblos y comunidades se en-
cuentran entre los grupos cuya participacion se estima imperativa
para la adecuada formulacion y publicacién de los programas de mane-
jo, pues en 80 ANP con presencia de poblacion indigena (de hasta de
un 90 por ciento), 29 carecen de dicho programa. Esto vincula la pre-
sente RG con la nimero 27 sobre el derecho de consulta previa a los
pueblos indigenas, la cual se abordara en el siguiente apartado.

V. Derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa
y a la proteccion de su pafrimonio cultural
(recomendaciones generales 27 y 35)

Otra de las importantes novedades en el dmbito de los derechos hu-
manos en las ultimas décadas del siglo XXy primeros afios del XXI es
el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas.”’ La Cons-

La bibliohemerografia sobre los derechos de los pueblos indigenas es ya inmensa, por lo
que solo remitimos al examen de algunos de sus aspectos constitucionales, en Gonzélez
Galvén, Jorge Alberto (coord.), Constitucidn y derechos indigenas, México, UNAM (Instituto
de Investigaciones Juridicas), 2002.
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titucion mexicana lo hizo por primera vez en 1992, en un parrafo adi-
cionado al articulo 4o. constitucional. La rebelién del Ejército Zapatis-
ta de Liberaciéon Nacional (EZLN) el 1 de enero de 1994 en el Estado
de Chiapas desencadend un nuevo debate y una negociacién politi-
ca que culmind con la reforma de 14 de agosto de 2001 al articulo 20,
el cual desarrollé de manera amplia los derechos de los pueblos indi-
genas originarios, asi como las politicas a las que se comprometia el
Estado mexicano para superar la situaciéon de marginacion y pobreza
que ancestralmente han padecido dichos pueblos. A nivel internacio-
nal se ha dado un desarrollo paralelo en la elaboracién de instrumen-
tos internacionales, entre los que hay que mencionar la Declaracién
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de
13 de septiembre de 2007, y el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion Internacional
del Trabajo, de 1989.

La realidad de los pueblos indigenas en nuestro pafs es diversa y com-
pleja. Encontramos aqui, de acuerdo con la Recomendacién General
numero 27, de 11 de julio de 2016, 68 lenguas indigenas, correspon-
dientes a otras tantas etnias, con 364 variantes etnolinguisticas. Desde
el punto de vista de la poblacion y de acuerdo con la Encuesta Inter-
censal de 2015, realizada por el Instituto Nacional de Estadistica y Geo-
graffa, un 21.5 por ciento de la poblacion del pais (unos 25 millones de
personas) se considera indigena. En proporcion a la poblacién, las en-
tidades federativas con méas poblacién indigena son Oaxaca (65.7 por
ciento), Yucatan (65.4 por ciento), Campeche (44.5 por ciento) y Chia-
pas (con 36.1 por ciento); la de menor poblacién indigena se encuen-
tra en Tamaulipas (6.3 por ciento). Por tanto, el derecho de consulta
previa®* a los pueblos y comunidades indigenas, que tiene como co-
rrelato la obligacion de las autoridades publicas de tomar el parecer

Sobre este derecho puede verse Varios, £l derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas
en América Latina, La Paz, Bolivia, Fundacién Konrad Adenauer, 2012; Rea Granados, Sergio
Alejandro, “Derecho a la consulta y la participacion de los pueblos indigenas. La experiencia
constitucional en los casos de México y Chile’, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
México, nueva serie, ano XLVIII, nim. 144, septiembre-diciembre de 2015, pp. 1083-1117;
sobre el caso de Peru: Calle Hayen, Fernando, “El derecho a la consulta previa’, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogota, ano XIX, 2013, pp. 333-352.
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de dichos pueblos y comunidades previamente a la adopcién de me-
didas legislativas o administrativas que puedan afectarlos de manera
directa, tiene gran importancia también porque se encuentra interco-
nectado con la proteccion de otros derechos colectivos: el derecho a
la libre autodeterminacién, al desarrollo sustentable, a la propiedad
ancestral, a la biodiversidad vy a la identidad culturales (parrafo 11).

Ademas de los dos instrumentos internacionales ya mencionados (pa-
rrafo 223, supra), otras normas relevantes son la Recomendacion Gene-
ral num. 23 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial,
de 1997, la Convencion sobre Diversidad Bioldgica, de 1993, y la Decla-
racion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, de 1992, entre otras.
Ademads, la Corte y la Comision Interamericanas de Derechos Humanos
se han pronunciado en diversas ocasiones sobre el derecho a la con-
sulta previa. En el ordenamiento interno, cabe citar, de acuerdo con la
RG, también las fracciones Il del apartado Ay IX del apartado B del ar-
ticulo 20. constitucional; el articulo 1o, fracciéon IV, de la Ley de Planea-
cion; el articulo 158, fraccion |, de la Ley General del Equilibrio Ecolégico
y la Proteccion del Ambiente; el articulo 108, parrafo tercero, de la Ley
de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados v el
articulo 54 de su Reglamento; el articulo 3, fraccién VI, de la Ley de la
Comisiéon Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, asf como
los articulos 10, fraccion Xl,y 19, fraccion VI, del Estatuto Orgénico, y 20.
fracciones XVI'y XVII, y 60, fraccion |, del Reglamento Interno de la mis-
ma Comisién; el articulo 7, inciso a), de la Ley General de Derechos
LingUisticos de los Pueblos Indigenas. Ademas, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion y el Instituto Nacional Electoral han aprobado sen-
dos protocolos de actuacién en la materia. Por Ultimo, 25 entidades
federativas reconocen este derecho en sus Constituciones o leyes.
Como puede advertirse, el marco juridico es amplio y se encuentra
bastante desarrollado. Por tanto, el problema que afecta principalmen-
te a tal derecho es la falta de observancia y cumplimiento efectivos.

Antes de examinar la situacion real del derecho de consulta previa en
nuestro pais mediante varios casos emblematicos, la RG de la CNDH
hace un repaso detallado de los principales elementos del mismo: con-

DR © 2019. Comision Nacional de los Derechos Humanos, https://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

https:/iwww.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

LAS RECOMENDACIONES GENERALES DE LA COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

163

227.

228.

cepto, contenido esencial, caracteristicas de la consulta (previa, libre,
informada, de buena fe, culturalmente adecuada), los sujetos partici-
pantes (que incluyen a organismos y observadores de la sociedad civil
y a grupos de asesorfa académica), y la materia de la consulta. La Comi-
sion Nacional observa que las siguientes son practicas observadas en
este ambito y que deben por ello evitarse: a) la vulneracion del caracter
previo de la consulta; b) la existencia de un contexto de violencia y
amenazas que impiden su libre ejercicio; c) la ausencia de informacion
abundante y clara; d) la actuacion de mala fe por parte de las autorida-
des, y d) la no utilizacion de procedimientos culturalmente adecuados.
En consecuencia, la RG postula la necesidad de una ley de consulta, es
decir, de un ordenamiento especifico que precise de manera clara el
contenido y alcance de los derechos de los pueblos indigenas sobre
sus tierras, territorios y recursos naturales, a fin de que el derecho de
consulta pueda ejercerse efectivamente de manera previa.

En consonancia con el principio de progresividad de los derechos
humanos, la CNDH propone dar un paso mas alla de la mera consulta
previa y aceptar que las medidas o proyectos que no cuenten con el
acuerdo o consentimiento de los pueblos y comunidades indigenas
no puedan llevarse a cabo (vinculatoriedad de la consulta), salvo que
el Estado demuestre que la medida o el proyecto responden a los
intereses de la sociedad, fueron preestablecidos en ley, satisfacen el
principio de proporcionalidad y no implican la denegacién de tradi-
ciones y costumbres de un modo que ponga en peligro la subsisten-
cia del grupo indigena o de sus integrantes (par. 159). Se trata enton-
ces de un requisito muy exigente que es conforme con los estandares
de proteccién internacional mas elevados.

Otro derecho de gran relevancia para los pueblos y comunidades
indigenas, porque esta relacionado con su identidad como tales, es el
derecho a la proteccion de su patrimonio cultural, sobre todo el de
naturaleza inmaterial. Este patrimonio cultural tradicional se encuen-
tra actualmente afectado por las leyes y las practicas de la sociedad
industrial que permiten y protegen la explotacion comercial exclusiva
de las manifestaciones culturales (artisticas o literarias, por ejemplo),
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lo que pone en riesgo la capacidad de los pueblos y comunidades
indigenas para controlar las manifestaciones culturales tradicionales
de las que son autores y que expresan su identidad particular. Por
ejemplo, en fechas recientes se ha denunciado el plagio de disefios
artisticos indigenas por empresas nacionales e internacionales, sin
consulta ni participacion de los pueblos y comunidades afectados, lo
que la CNDH ha documentado y denunciado en la Recomendacién
General numero 35, de 28 de enero de 2019, la cual aborda de mane-
ra extensa la proteccion del patrimonio cultural de los pueblos y co-
munidades indigenas de la Republica Mexicana.

229. El objetivo de la RG 35 queda expresado en los siguientes términos:

93

... advertir sobre las omisiones existentes en marcos normativos, asi como
en los alcances de diversas instancias del Estado, en relacién a la problemé-
tica de la sustraccion y la apropiacion cultural indebida que enfrentan los
pueblos y comunidades indigenas en sus usos, representaciones, expresio-
nes, conocimientos y técnicas, asi como instrumentos, objetos, artefactos
y espacios culturales y que les son inherentes a las comunidades, como
parte integral de su patrimonio cultural, a fin de coadyuvar en el disefio y
generacion de procedimientos y mecanismos idéneos que permitan su
efectiva proteccién y promocion. Toda vez que esta Comision Nacional ha
observado practicas ilegitimas e injustas, que desconocen la autorfa de los
pueblos y comunidades indigenas sobre su patrimonio cultural, afectando
sus derechos de creacion y recreacion (parr. 7).

El parrafo anterior define con toda claridad cual es la motivacion cen-
tral de la RG. No necesitamos insistir en la importancia demografica,
social y cultural que tienen los pueblos y comunidades indigenas,
incluyendo a todas las personas que se autoidentifican como indige-
nas. Esta importancia se refuerza ahora con la muy reciente reforma
constitucional que reconoce, en el articulo 2°, apartado C, la perte-
nencia de los pueblos y comunidades de ascendencia afromexicana
a la composicion pluricultural de la Nacion mexicana.”

Diario Oficial de la Federacién de 9 de agosto de 2019.
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230. Como sucede con muchos de los derechos que se han abordado en

231.

232.

pdrrafos anteriores, el orden juridico nacional y, sobre todo el interna-
cional, no carecen de abundantes y relevantes instrumentos norma-
tivos para atender la protecciéon del patrimonio cultural indigena. En
el plano internacional, ademas de la Declaracién de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas a que ya se ha hecho
mencion (hay una declaracion similar en el sistema interamericano),
existen varios instrumentos elaborados y promovidos por UNESCO,
siendo el mas importante la Convencion para la Salvaguardia del Pa-
trimonio Cultural Inmaterial, de 2003, la cual fue ratificada por México
el 14 de diciembre de 2005 y se encuentra en vigor desde el 20 de
abril de 2006.

Por lo que se refiere al orden juridico nacional, contamos, por un lado,
con cuerpos normativos que protegen de manera particular los di-
versos derechos de los pueblos y comunidades indigenas, como el
articulo 20. constitucional, la Ley General de Cultura y Derechos
Culturales, la Ley General de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indi-
genas, la Ley del Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas; por el
otro lado, estdn las normas relativas a la proteccién de la propiedad
intelectual, como son la Ley Federal del Derecho de Autory la Ley
de la Propiedad Industrial. Por lo que toca a las entidades federativas,
la Comision encuentra que la legislacion es enunciativa y que no hay
antecedentes de que se haya consultado sobre esta cuestion a los
pueblos y comunidades indigenas.

En relacion con la Ley Federal del Derecho de Autor, que tiene im-
portancia central para el registro y proteccion de las expresiones
culturales de todo tipo, la CNDH considera que no establece una
proteccion suficiente, pues “no prevé un mecanismo que respete el
derecho a la colectividad indigena y garantice la proteccion a sus
formas de expresion y creatividad como parte del patrimonio cultu-
ral de los pueblos y comunidades indigenas de forma colectiva, sino
que Unicamente establece procedimientos para la protecciéon de los
derechos individuales de autorfa y propiedad intelectual...” (parr. 59).
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234.

Tampoco las “marcas colectivas” ni la “denominacién de origen” son
instrumentos suficientes para la proteccion del patrimonio cultural
indigena.

Lo anterior se debe, sin duda, a que la Ley Federal del Derecho de
Autor, asi como la Ley de la Propiedad Industrial, tienen otro origen y
otros propositos, de caracter individualista, no relacionados directa-
mente con los derechos indigenas, lo que lleva a la CNDH a concluir
lo siguiente:

... se puede decir que México no cuenta con un marco juridico adecuado
que atienda las especificidades y caracteristicas propias de los pueblos y
comunidades indigenas, mismo que haga efectivo su derecho a la protec-
cién del patrimonio cultural, ya que actualmente no prevé las medidas
necesarias para proteger, salvaguardar, preservar, promover y desarrollar
dicho patrimonio, con base en una visién interseccional que incorpore la
pertinencia cultural (parr. 79).

Dicho en otras palabras: para ajustarse a los estandares internaciona-
les y establecer medios efectivos de proteccion, la legislacién nacional
tiene que modificarse primero para reconocer e incorporar la pers-
pectiva de los derechos indigenas, y luego, corresponderd a las auto-
ridades competentes vigilar y asegurar que dicha legislacion se cum-
pla cabalmente. Sin duda, nuestro pafs estad todavia lejano de la
proteccién plena de todos los derechos que pertenecen a los pueblos
y comunidades indigenas y afromexicanos y que ya les reconocen la
Constitucion y el orden juridico nacional.

V1. Violencia obstétrica y derecho de las mujeres
a vivir sin violencia (Recomendacién General 31)

El concepto de “violencia obstétrica”es de uso relativamente reciente,
pero la situacion a la que hace referencia es antigua. Se trata de una
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forma de violencia de género,* es decir, de violencia, de diverso tipo,
ejercida contra las personas —mayoritariamente las mujeres— en razéon
de los roles y las expectativas que la sociedad les asigna como hom-
bres y mujeres. La Comision Nacional de los Derechos Humanos ha
definido la violencia obstétrica en los siguientes términos:

Una modalidad de la violencia institucional y de género, cometida por pres-
tadores de servicios de la salud, por una deshumanizada atencion médica
a las mujeres durante el embarazo, parto o puerperio que le genere una
afectacion fisica, psicolégica o moral, que incluso llegue a provocar la pér-
dida de la vida de la mujer o, en su caso, del producto de la gestacion o del
recién nacido, derivado de la prestacion de servicios médicos, abuso de

medicalizacion y patologizacion de procedimientos naturales, entre otros.”

Como puede apreciarse, la violencia obstétrica®™ hace referencia a di-
versas formas de maltrato fisico y psicolégico que pueden sufrir las
mujeres, y también sus hijos, durante las etapas del embarazo, el par-

Sobre este concepto existe una bibliografia cada vez mas amplia. Véase, por ejemplo, Ma-

queda Abreu, Marfa Luisa, “La violencia de género: entre el concepto juridico y la realidad
social’ en Alvarez de Lara, Rosa Marfa (coord.), Panorama internacional de derecho de familia.
Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM (Instituto de Investigaciones Juri-
dicas), 2006, tomo Il, pp. 777-793.

CNDH, Recomendacidn General nimero 31, de 31 de julio de 2017, parrafo 94. La misma
recomendacion cita (parrafo 49) la siguiente caracterizacion por la Oficina del Alto Comi-
sionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México (2014): violencia obs-
tétrica "es aquella ejercida por las y los profesionales de la salud sobre el cuerpo y los pro-
cesos reproductivos de las mujeres. Se trata de un tipo de violencia invisibilizada, no
desapercibida obviamente pues las mujeres la padecen, la sienten. La violencia obstétrica
se manifiesta de distintas maneras, incluyendo malos tratos, humillaciones, insultos, ame-
nazas, en algunos casos golpes; negacién o rechazo para el acceso a servicios; el abuso de
medicalizacion y patologizacion de los procesos naturales, entre otras formas de evidente
discriminacion y de desvalorizacién del embarazo y parto”.

Sobre este concepto en particular puede verse Belli, Laura F, “La violencia obstétrica: otra
forma de violacién a los derechos humanos’, en Revista Redbioética/UNESCO, Montevideo,
afo 4, num. 1 (7), enero-junio de 2013, pp. 25-34; Arguedas Ramirez, Gabriela, “La violencia
obstétrica: propuesta conceptual a partir de la experiencia costarricense’, en Cuadernos
Inter.c.a.ambio sobre Centroamérica y el Caribe, San Pedro de Montes de Oca, Costa Rica, vol.
11, num. 1, enero-junio de 2014, pp. 145-169; Castro, Roberto, “Génesis y practica del habitus
médico autoritario en México’, Revista Mexicana de Sociologia, México, vol. 76, nim. 2, abril-
junio de 2014, pp. 167-197; Pozzio, Maria Raquel, “La gineco-obstetricia en México: entre el
‘parto humanizado'y la violencia obstétrica’, en Estudos feministas, Florianopolis, vol. 24, num.
1, enero-abril de 2016, pp. 101-117.
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to y el puerperio, con violacion de diversos derechos humanos. Se
trata de un fendmeno frecuente en la mayoria de los pafses del mun-
do. En México, la importancia de abordar y combatir su prevalencia
queda de manifiesto por el nimero anual de nacimientos que se
realizan en el pafs y por la elevada proporcion de ellos que ocurren
en las instituciones publicas de salud. En 2016, el numero total de
nacimientos fue de mas de dos millones, de los cuales, casi un millén
600 mil (76.7 por ciento) se produjeron en las instituciones citadas.
Solamente entre 2015y 2017, la CNDH ha dictado 28 recomendacio-
nes particulares, las cuales documentan la diversidad y gravedad de
las violaciones que se cometen en este ambito.” También las comisiones
y organismos de derechos humanos de las entidades federativas se
han ocupado de numerosos casos de violencia obstétrica.®®

En efecto, en las 28 recomendaciones particulares citadas, la CNDH
examina la violacién de los siguientes derechos y su frecuencia: a) de-
recho a una vida sin violencia (28);” b) derecho a la proteccion de la
salud (26); c) derecho a la informacion y al libre consentimiento infor-
mado (nueve); d) derecho a la libertad y la autonomfa reproductivas
(11); e) derecho a la igualdad y no discriminacién (uno); f) derecho a
la integridad personal (seis), y g) derecho a la vida (22). Por ello, la
Comision Nacional caracteriza la violencia obstétrica como un feno-
meno "multifactorial” que se traduce en una situacion “pluriofensiva’,
es decir, de violacion de diversos derechos de las mujeres. Entre las
practicas que violan tales derechos de las mujeres se puede mencio-
nar el rechazo a permitir la presencia y participacion de las parteras
tradicionales en los hospitales publicos cuando éstos atienden un
parto, lo cual motiva a hacer una recomendacion especifica a las au-
toridades a las que se dirige la RG numero 31.

Conviene agregar que la CNDH distingue con cuidado entre la “violencia obstétrica”y la
“negligencia médica’, sobre la cual se le presentan también numerosas quejas (ver parrafos
76y siguientes de la RG ya citada).

La RG nuimero 31 documenta los datos citados.

La expresion “vida libre de violencia” que utilizan varias leyes e instrumentos normativos es
evidentemente un anglicismo que resulta deseable evitar.
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El marco juridico, tanto nacional como internacional, para atender este
problema es amplio y complejo, y comprende tanto disposiciones gené-
ricas sobre la violencia contra las mujeres como especificas en relacion
con los procesos de gestacion. La CNDH hace un repaso detallado de
dicho marco juridico, dentro del cual destacan la Convencién de Be-
l[ém do Para (articulos 4, inciso b), 7 inciso a) y 8, inciso a)) y el Infor-
me sobre Acceso a Servicios de Salud Materna desde una Perspectiva
de Derechos Humanos, expedido por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en 2010. De la legislacion nacional destacan las
llamadas “leyes sobre acceso de las mujeres a una vida libre de violen-
cia’, aprobadas tanto en el nivel federal como en el local, algunas de
las cuales prevén de manera particular la “violencia obstétrica” (como
el Estado de Veracruz desde 2008). También resulta relevante la legis-
lacion sobre salud. Asi, por ejemplo, la Ley General de Salud, la Ley del
Seguro Social y la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado prevén la atenciéon obligatoria de urgen-
Cias obstétricas, no obstante, lo cual, en afios recientes han aparecido
en los medios de comunicacion numerosas notas sobre mujeres em-
barazadas a quienes se ha negado el acceso a los servicios de salud y
por ello han tenido que dar a luz en situaciones precarias y riesgosas.

VII. Violaciones a derechos humanos ocasionados
por la contaminacién afmosférica
(Recomendacion General 32)

En este apartado haremos breve referencia a una reciente RG de la
CNDH, la nimero 32, de 24 de julio de 2018, que aborda la compleja
problematica de derechos humanos que se deriva de la contamina-
cion atmosférica urbana. No la hemos agrupado con otras Recomen-
daciones Generales relativas a la proteccion de la salud, porque esta
RG también considera afectados otros derechos, como el derecho a
un nivel de vida adecuado, el derecho a un medio ambiente sano y
el derecho a la informacion publica.
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La contaminacion atmosférica en zonas urbanas es un fenémeno ex-
tendido y ampliamente padecido por los habitantes de las mismas.
Se trata de un problema que no es nuevo, pero que ha ido adquirien-
do mayor gravedad, en la medida en que, en nuestro pafs al menos,
la mayor parte de la poblacion (aproximadamente un 75 por ciento)
vive en zonas urbanas, aunque no todas habitan las zonas conurbadas
de las megalodpolis, como la del Valle de México, la de Guadalajara y
la de Monterrey; de todos modos, en estas zonas el nimero de per-
sonas afectadas es de muchos millones (unos veinte en la zona me-
tropolitana de la Ciudad de México). La RG 32 describe la problema-
tica de la contaminacion atmosférica en zonas urbanas en México, los
efectos de la misma sobre la salud, sobre la vida de las personas (se
calcula que se producen unas doce mil muertes prematuras anual-
mente en la zona metropolitana de la Ciudad de México), asi como
sobre el medio ambiente y las actividades econdmicas. De este diag-
noéstico se concluye que, siendo uno de los 15 paises con mayores
emisiones de gases de efecto de invernadero en el mundo, México
“se sitla como un pals con problemas para medir, controlar y mitigar
las emisiones a causa del uso de combustibles fosiles” (par. 54), prin-
cipalmente en las grandes zonas metropolitanas, como las mencio-
nadas.

El problema de la contaminacion atmosférica es complejo, y por ello,
la RG descompone el andlisis de los instrumentos normativos y de la
accion de las autoridades competentes en cinco sectores: energético,
de transporte y movilidad, ambiental, de salud y de normalizacion. Del
repaso de la normatividad y la actuacion de las autoridades en estos
cinco sectores se desprenden numerosas deficiencias, entre las que
podemos mencionar: a) no se cumplen los limites maximos permiti-
dos en la presencia de contaminantes atmosféricos; b) no se han ac-
tualizado las normas técnicas sobre calidad ambiental y hay otras
omisiones en la revision administrativa de disposiciones ambientales;
¢) es insuficiente el fomento de energias limpias; d) hay falta o inade-
cuada implementacion de redes y estaciones de monitoreo de la ca-
lidad del aire; e) falta la perspectiva de derechos humanos en las nor-
mativas relativas al sector energético; f) es inadecuado el manejo de
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las atribuciones concurrentes en la materia, etcétera. Las recomenda-
ciones relevantes para resolver estos problemas tienen que dirigirse
a un conjunto amplio y diverso de autoridades, tanto del orden fede-
ral (varias Secretarias de Estado, Procurador Federal de Proteccion al
Ambiente) como local (gobiernos de las entidades federativas y de los
municipios).

VIII. Respeto y observancia de los derechos humanos
en las actividades de las empresas
(Recomendacién General 37)

Una de las caracteristicas evidentes de los derechos humanos es su
continua expansion a los mas diversos ambitos sociales, de modo que
hace tiempo han dejado de enfocarse exclusivamente en las relacio-
nes verticales entre los ciudadanos y las autoridades publicas, para
incluirse como una perspectiva que debe influir en todas las relaciones
sociales, considerando que en todas estan implicados la dignidad y
los derechos de los individuos y grupos que componen a la sociedad.
Es en esta dimension que se inscribe la Recomendacién General nu-
mero 37, de 21 de mayo de 2019, de la CNDH, “sobre el respeto y
observancia de los derechos humanos en las actividades de las em-
presas”.

Antes de entrar en el rico contenido de la RG 37, conviene abordar la
cuestion de las obligaciones o responsabilidades que pueden tener los
particulares —como es el caso de las empresas— en relacion con otros
particulares. La vision tradicional es que los derechos humanos o de-
rechos fundamentales, consagrados en la Constitucion, solamente son
relevantes y aplicables en las relaciones entre el poder publico y los
particulares (individuos o personas juridicas), por lo que las relaciones
entre éstos estan regidas esencialmente por la legislacion ordinaria
(civil y penal). Dicho de otro modo: los particulares no estan obligados
por las normas relativas a derechos fundamentales, ni son responsables
por las violaciones a las mismas. Otra vision es la que considera que si
existen obligaciones derivadas de los derechos fundamentales a las
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que estan sujetos los particulares en sus relaciones con otros particu-
lares y que les son oponibles, lo que la doctrina ha denominado “efica-
cia horizontal” o "eficacia frente a terceros” de los derechos humanos o
derechos fundamentales.'® Al respecto existen dos posturas: una que
considera que esos efectos solamente se pueden dar de manera indi-
recta, a través de la irradiaciéon o incorporaciéon de una perspectiva de
derechos humanos en la interpretacion o aplicacion de la legislacion
ordinaria (posiblemente la posicién mayoritaria, elaborada sobre todo
por el Tribunal Constitucional Federal aleman); y la que sostiene que la
aplicabilidad de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares es directa, por lo que éstos pueden violar dichos derechos
y ser responsables inmediatamente de dicha violacion. Desde luego,
en este ensayo no entraremos a dirimir esta cuestion. Baste sefalar, sin
embargo, que ya esta plenamente aceptado que los derechos huma-
nos tienen relevancia para las relaciones entre particulares, bajo la con-
sideracion de que no se trata solamente de derechos subjetivos, sino
de principios, lineamientos o valores objetivos que deben informar a
todo el orden juridico y social.

Como puede advertirse facilmente, la cuestion de la eficacia horizon-
tal de los derechos humanos tiene consecuencias para el mayor o
menor alcance de la competencia de las autoridades —como las co-
misiones de derechos humanos— que tienen a su cargo la proteccion
de los derechos fundamentales. La Ley de la CNDH parece adherirse
a tesis de la eficacia horizontal indirecta de los derechos humanos, al
prever que la Comisidon es competente solamente para conocer de
quejas por actos u omisiones de las autoridades publicas que violen
presuntamente algun derecho humano reconocido por el orden ju-
ridico mexicano, y no lo es respecto de actos de particulares y otros

De una amplia bibliograffa, puede consultarse sobre este complejo problema Poyal Costa,
Ana, “La eficacia de los derechos humanos frente a terceros’, en Revista de Derecho Politico,
Madrid, num. 34, 1991, pp. 189-221; Martinez Estay, José Ignacio, “Los particulares como
sujetos pasivos de los derechos fundamentales. La doctrina del efecto horizontal de los
derechos’, en Revista Chilena de Derecho, Santiago, nim. especial, 1998, pp. 59-64; Anzures
Garcia, Juan José,"La eficacia horizontal de los derechos fundamentales’, en Cuestiones Cons-
titucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 22, enero-junio de
2010, pp. 3-51.
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agentes sociales, salvo que "cometan ilicitos con la tolerancia o anuen-
cia de algun servidor publico o autoridad, o bien cuando estos ultimos
se nieguen infundadamente a ejercer las atribuciones que legalmen-
te les correspondan en relacion con dichos ilicitos, particularmente
en tratdndose de conductas que afecten la integridad fisica de las
personas” (articulo 60, fraccion ll, inciso b). En la RG numero 37, la
CNDH considera que tiene competencia para abordar la cuestion de las
obligacionesy responsabilidades de las empresas en materia de derechos
humanos, en una doble direccion: una competencia directa en el caso de
empresas publicas (y de empresas que operan sobre la base de concesio-
nes, autorizaciones o permisos que les otorgue el poder publico), y una
competencia indirecta en el caso de las empresas privadas, cuando haya
anuencia o tolerancia de las autoridades publicas, como sefiala el articulo
arriba citado. En este sentido, la Comision considera que las recomenda-
ciones que emita pueden incluir

todas las consideraciones para acreditar la actuacion contraria a la ley por
parte de una empresa, bajo un enfoque de derechos humanos, y pedir a
las autoridades investigadoras de las actividades de las empresas que para
la determinacion de responsabilidades considere(n) el enfoque de derechos
humanos. Es la férmula para materializar la responsabilidad de las empresas
en casos concretos (parr. 146).

Como es de esperarse, el espectro de cuestiones que aborda la RG es
sumamente amplio, en vista de que las empresas estan presentes en
todos los campos de la accién social. De una revisiéon de sus activida-
des en la materia, la Comision encontré que, del total de recomenda-
ciones emitidas entre 1990 y diciembre de 2018 (2 mil 767), al menos
65 se referfan a empresas publicas o privadas, pertenecientes a 11
sectores productivos, implicadas en violacion de derechos humanos.
De las 35 RG dictadas hasta ese momento, 12 estaban relacionadas
con actividades de empresas en siete sectores productivos. Las posi-
bles violaciones se pueden dar al interior de las empresas, afectando
principalmente a sus trabajadores, o hacia el exterior, con afectacion
a los consumidores, los usuarios o las comunidades colindantes (las
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cuales estar en situaciéon de particular vulnerabilidad), o en ambas
direcciones.

Los instrumentos juridicos que son relevantes para abordar la materia
de la RG son muy numerosos y complejos. En el ambito internacional
se produce un proceso, que arranca en los anos setenta del siglo XX,
para reconocer a las empresas como nuevos sujetos responsables de
respetar derechos humanos, por encima de la libertad empresarial y
comercial. Recordemos los trabajos que se iniciaron en 1974 (pero
suspendidos en 1992) por la ONU para establecer un cédigo de con-
ducta para las empresas transnacionales. En 2000 empezd a operar
un Pacto Mundial, por el cual las empresas se comprometen volunta-
riamente a alinear sus operaciones conforme a 10 principios agrupa-
dos en cuatro pilares: derechos humanos, trabajo, medio ambiente y
anticorrupcion. En julio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos
aprobo los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Hu-
manos, que a la fecha se consideran como el maximo estandar inter-
nacional en la materia. El mismo Consejo aprobd en 2014 la creacion
de un grupo de trabajo intergubernamental para elaborar un proyec-
to de instrumento juridico vinculante. Se pueden mencionar también
las lineas directrices de la OCDE para empresas multinacionales, con
un capitulo sobre derechos humanos (ver pars. 25 y siguientes). En el
plano nacional, la Comisién identificd 162 leyes relevantes para la ma-
teria.

La cuestion de la relacion de las empresas con los derechos humanos
se desdobla en varios subtemas, de acuerdo con la RG: a) la relacién
de las empresas con el derecho al desarrollo; b) las obligaciones que
tiene el Estado respecto de las actividades de las empresas, que inclu-
yen la prevencién y sancion de posibles violaciones a derechos hu-
manos; €) los diversos aspectos de la nueva situacion de las empresas
como sujetos obligados por los derechos humanos, o que incluye: i)
el cumplimiento de las obligaciones establecidas en ley; ii) los com-
promisos corporativos voluntarios de las empresas para respetar de-
rechos humanos; iii) los procesos internos de las empresas para iden-
tificar, prevenir, mitigar y rendir cuenta de los riesgos de violacién a
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derechos humanos; iv) las medidas de remediacion o resarcimiento
de dafos; v) las obligaciones de rendir cuentas que tienen las empre-
sas que cotizan en las bolsas de valores, entre otros; d) el acceso a
mecanismos de reparacion de violaciones de derechos humanos en
el contexto empresarial.

Dado el espectro tan amplio de actividades de las empresas, conco-
mitantemente elevado es el nimero de autoridades y organismos a
los que se dirige la RG. Sefialaremos que ademas de dirigirse al Presi-
dente de la Republica y al Congreso de la Uniodn, son sefialados tam-
bién los titulares de siete Secretarias de Estado, los directores genera-
les de las empresas productivas del Estado (CFE y Pemex), asi como
de la banca y los organismos del desarrollo; los titulares de nueve
organismos desconcentrados y descentralizados del gobierno federal,
y los titulares de los poderes ejecutivos y los 6rganos legislativos de
las entidades federativas. En resumen, se trata de un documento muy
extenso y complejo, cuyo cumplimiento serd igualmente diverso y
complejo. Sin embargo, la RG nimero 37 establece, por asi decirlo, un
mapa conceptual que le permitird a la propia Comision y a otros or-
ganismos publicos y privados ir midiendo y evaluando el avance de
nuestro pals en el respeto de los derechos humanos, en lo que éste
esté vinculado con el desempefio de las empresas, tanto publicas
como privadas, nacionales como extranjeras.
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