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La presente seccion conforma el apartado distintivo de esta revista.
Contiene los articulos doctrinales académicamente consistentes que
constituyen los temas prioritarios y especificos de la publicacion, y
cuyo enfoque es el relevante para la misma en términos generales:
Derecho de acceso a la informacion, libertad de opinion y expresion.

Para ser susceptibles a su publicacion en la presente seccion, los tex-
tos enviados son evaluados previamente con la finalidad de verificar
que se encuentran en el drea de interés del volumen respectivo, acor-
de a la convocatoria publicada con anterioridad. Posteriormente, di-
chos textos son sometidos a su revision andnima por pares conforme
a estrictos estandares académicos definidos por las y los editores de
la publicacion, quienes determinan su publicacidn definitiva.



La problematica definicion del acceso
a Internet y sus repercusiones sobre exclusiones
sociales y discriminaciones potenciales

The problematic definition of Internet access and its
repercussions on social exclusions and potential discriminatioans
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Sumario: I. Prologo. II. El acceso a Internet y la Constitucion. III. La ca-
lificacién del acceso a Internet: una revision jurisprudencial. 1. Estados
Unidos. 2. Italia. 3. Francia. 4. Costa Rica. 5. Naciones Unidas. 6. Con-
sejo de Europa. 7. Alemania. 8. India. 9. Comunidad Econdmica de los
Estados de Africa Occidental. Unién Europea. IV. Algunas considera-
ciones finales.

ResuMEN: El articulo presenta una seleccion de decisiones y resoluciones
de las que se desprende la dificultad de identificar una definicién gene-
ralmente valida de acceso a Internet. De hecho, en los textos constitu-
cionales y en la jurisprudencia de las Cortes Constitucional y Suprema,
el acceso a Internet se define de diferentes formas, en funcién de la califi-
cacion que se le dé a Internet (considerado en ocasiones como un medio
de comunicacién simple, aunque completamente nuevo, en otras veces
concebida como una dimension en la que la persona se expresa y forma)
y de las obligaciones que recaen sobre los poderes publicos para garan-
tizar el acceso al mismo, entendido a veces como una simple libertad,
otras como un derecho social.

ABSTRACT: The article presents a selection of decisions and resolutions
from which it becomes clear that it is difficult to identify a generally
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valid definition of Internet access. In fact, in constitutional texts and in
the jurisprudence of the Constitutional and Supreme Courts, Internet
access is defined in different ways, depending on the qualification giv-
en to the Internet (sometimes considered as a simple but completely
new communication medium, at other times conceived as a dimension
in which the individual expresses and forms himself) and on the obli-
gations incumbent on the public authorities to guarantee access to it,
sometimes understood as a simple freedom, sometimes as a social right.

PaLABRAS CLAVE: Acceso a Internet, Definicién, Tribunales constitucio-
nales y supremos, Libertad, Derecho social.

KEYywoRDs: Internet access, Definition, Constitutional and supreme courts,
Freedom, Social right.

I. PROLOGO

1 desarrollo tecnolodgico de los tltimos afios ha cambiado nues-

tras sociedades de forma tan profunda que la posicion social
de una persona también se define (y no de forma insignificante)
por las posibilidades que tiene de acceder a las nuevas tecnolo-
gias y las habilidades que tiene para utilizarlas. Esta observacion
nos lleva a pensar que un aspecto de una sociedad inclusiva y li-
bre de discriminacion que debe abordarse es el acceso a las nue-
vas tecnologias.

Ahora bien, identificar las tecnologias que se utilizan a diario
es una operacion muy compleja, que ademds se presta a diferentes
interpretaciones sobre lo que es realmente tecnoldgico o no. Para
superar estas dificultades, y teniendo en cuenta que las tecnologias
requieren, al menos en su gran mayoria, el uso de Internet, quiza
sea posible centrar la atencion precisamente en el acceso a Internet,
para que éste sea un elemento que pueda definir de forma aproxi-
mada, pero bastante fiable, el grado de uso que las personas hacen
de las tecnologias.
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La problemdtica definicién del acceso a Internet y...

Una vez identificado el elemento sobre el cual concentrarse, no se
puede decir que se hayan superado las dificultades. Por el contrario,
el propio concepto de acceso a Internet no es nada facil de definir,
entre otras cosas porque, segun la definicién que se dé, se abren
perspectivas que pueden variar considerablemente, incluyendo (y
quizas, sobre todo) la cuestion de la exclusion y la discriminacién.

II. EL. ACCESO A INTERNET Y LA CONSTITUCION

En distintas latitudes, en la doctrina juridica se ha consolidado,
con el paso de los afos, la idea de que el acceso a Internet constituye
un atributo de la persona que el derecho es llamado a garantizar
con fuerza'. Esta afirmacién, que ya hace un par de afios sonaba
casi evidente (en los términos y con los limites que se comentaran
a continuacion), parece hoy completamente obvia: el papel que ha
jugado Internet durante la pandemia, especialmente en sus fases
mas agudas, ha sido demasiado esencial al grado de que se pro-

! La bibliografia sobre este tema es muy extensa. Para limitarnos a los escritos
mas recientes, véase., en inglés, B. Cali, The Case for the Right to Meaningful
Access to the Internet as a Human Right in International Law, en A. Von Arnauld
- K. Von der Decken — M. Susi (eds.), The Cambridge Handbook of New Human
Rights: Recognition, Novelty, Rhetoric, Cambridge, Cambridge University Press,
2020, 276 ss.; O. Pollicino, The Right To Internet Access, ibi, 263 ss.; M. Reglitz,
The Human Right to Free Internet Access, en Journal of Applied Philosophy, 2020,
314 ss.; A. Archer - N. Wildman, Internet Access as an Essential Social Good,
en E. Aarts — H. Fleuren — M. Sitskoorn - T. Wilthagen (eds.), The New Com-
mon, Cham, Springer, 2021, 29 ss. En cuanto a la doctrina italiana, por tltimo,
el interminable interés por el tema se expresa en el fasciculo n. 1 del 2021 de la
revista Medialaws, que dedica a “Il diritto di accesso a Internet” una secciéon mo-
nografica editada por G. d’Ippolito, con escritos de G. De Minico (Fundamental
rights, European digital regulation and algorithmic challenge, 9 ss.), P. Tanzarella
(Lacceso a Internet é fondamentale, ma é davvero un diritto (fondamentale)?,
39ss.), M.R. Allegri (Il diritto di accesso a Internet: profili costituzionali, 57 ss.), G.
d’Ippolito (Il diritto di accesso ad Internet in Italia: dal 21(-bis) al 34-bis, 81 ss.),
A.M. Gambino - R. Giarda (Laccesso ad Internet come diritto, 103 ss.), E. Battelli
(Il contratto di accesso ad Internet, 129 ss.), S. da Empoli (Un approccio economico
al diritto di accesso a Internet: verso una revisione del servizio universale, 158 ss.).
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ponga un redimensionamiento de la importancia, incluso desde
el punto de vista juridico, del acceso a la red.

Como observacién preliminar, cabe sefialar que, por paraddéjico
que parezca, el reconocimiento general del acceso a Internet como
elemento esencial y complemento indispensable de la existencia
de muchos derechos, se confirma de forma limitada cuando se pro-
cede a un analisis comparativo centrado en las fuentes que son,
por antonomasia, por tradicion y por estructura, las encargadas
de afirmar o constatar la existencia de los derechos: son, en efecto,
muy pocas las constituciones que toman explicitamente una posi-
cion respecto al acceso a Internet, mientras que en las convenciones
internacionales —incluidas las que se centran en la proteccion de los
derechos- no se encuentran referencias explicitas al tema.

La siguiente lista no pretende ser exhaustiva, pero si bastante
indicativa: en el panorama comparativo, se suelen sefalar cuatro
constituciones que contienen una mencion explicita al acceso a In-
ternet o, al menos, a las nuevas tecnologias. El numero es cierta-
mente muy bajo, comparado con el niimero total de constituciones?,
para dar una idea de la marginalidad de los casos; aunque son po-
cos, los ejemplos estan lejos de carecer de interés.

Liderando el camino de la constitucionalizacion del acceso a In-
ternet se encuentra la reforma a la Constitucion de Portugal de 1997,
que en el articulo 35, en el marco del reglamento de la utilizacion
de herramientas informaticas, introdujo en el apartado 6 el princi-
pio por el cual “[a] todos les es garantizado el libre acceso a las redes
informaticas de uso publico”; se remitio a la ley la tarea de definir “el
régimen aplicable a los flujos de datos transfronterizos y las formas
adecuadas de proteccion de los datos personales y de otro tipo cuya
proteccion esta justificada por razones de interés nacional”

2 Esto se refiere inicamente a las constituciones como fuentes supremas de un
ordenamiento soberano: las constituciones de los Estados miembros de las fe-
deraciones, por ejemplo, no se han tenido en cuenta.

16 | Ano 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



La problemdtica definicién del acceso a Internet y...

Otro texto que cabe mencionar es aquel del articulo 5A de
la Constitucién griega, introducido en el 2005, que, al sancionar
el derecho a la informacion, establece en su apartado 2 que “cada
uno tiene el derecho de participar en las sociedad de la infor-
macion’, destacando que el Estado tiene “la obligacion de facili-
tar el acceso a la informacion que circula en forma electronica,
asi como la produccion, el intercambio y la difusion de esta infor-
macion’, obviamente dentro de los limites establecidos en aten-
cion a derechos contrapuestos (como, por ejemplo, el secreto de la
correspondencia).

Con respecto al continente americano, la Constitucion del Ecua-
dor, del 2008, en el articulo 16, reconoci6 expresamente el derecho
de cualquiera “al acceso universal a las tecnologias de la infor-
macioén y de la comunicacién” (n. 2), como corolario conceptual
del derecho a una comunicacion libre, mediante cualquier instru-
mento (n. 1).

Finalmente, en 2013 se reformd la Constitucién mexicana, es-
tableciendo en el segundo parrafo del articulo 6 el principio segun
el cual “[t]oda persona tiene derecho al libre acceso a informacion
plural y oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informa-
cién e ideas de toda indole por cualquier medio de expresion”;
en el tercer parrafo del mismo articulo, se subraya que el Esta-
do tiene la obligacion de garantizar “el derecho de acceso a las
tecnologias de la informacién y comunicacion, asi como a los
servicios de radiodifusidn y telecomunicaciones, incluido el de
banda ancha e Internet”.

A estos cuatro paises podria sumarse pronto Pert, en atencion
a que el 11 de marzo pasado el Congreso aprobo6 una reforma
que introduce en el articulo 14 una disposicion en los términos
de la cual “[e]] Estado garantiza el derecho de acceso a Internet’, es-
pecificando que “en los entes, en las instituciones y en los espacios
publicos, el acceso es gratuito”; también se prevé que el Estado esté
llamado a promover “el desarrollo cientifico y tecnolégico del pais,
mediante la formacion en tecnologias de la informacién y la co-
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municacion, especialmente en el sector educativo y en las zonas
rurales del pais”. Sin embargo, el texto atin no esta en vigor ya que
tendra que ser votado por segunda vez en la proxima legislatura
para ser aprobado definitivamente®.

Aunque escasas, estas referencias ya ofrecen algunos elementos
interesantes sobre los cuales reflexionar. En primer lugar, la regu-
lacion de la colocacion del acceso a Internet (o a las nuevas tec-
nologias, como se expresan los textos mas antiguos) oscila entre
el ambito de la comunicacion y el de la informatica: en el primer
sentido, el accesos al Internet resulta ser un componente —siem-
pre mas importante— de la libertad de expresion y de informacion
(asi como el lado negativo del derecho a ser informado), mientras
que en el segundo el acceso a Internet se configura como una ex-
presion de un derecho general de acceso a las nuevas tecnologias,
de las cuales se reconoce la creciente centralidad para la vida social.

La ambigiiedad que se desprende de esta alternativa se refleja
en el debate italiano, en el que desde hace mas de una década se su-
ceden las propuestas de inclusion del acceso a Internet en la Consti-
tucion. Dejando a un lado las dudas que suscitaria dicha insercién,
lo que interesa aqui es que las principales propuestas oscilan entre
la introduccién de un articulo 21-bis y la de un articulo 34-bis.
Esto no es, por supuesto, una cuestion de mero drafting: prever
el acceso a Internet en un hipotético articulo 21-bis significaria
situarlo en la érbita de la comunicacién y la libertad de expresion,

? Sin embargo, el caso de Per, junto con los de Ecuador y México, demuestran
hasta qué punto las autoridades publicas de América Central y del Sur estan em-
pefadas en poner Internet a disposicién de una proporcién cada vez mayor de los
miembros de las sociedades que administran. Sobre este tema, véase. O. Robles
Garay, Los desafios del acceso a Internet, en L. Belli — O. Cavalli (coord.), Gober-
nanza y regulaciones de Internet en América Latina, Rio de Janeiro, FGV Direito
Rio, 2018 «https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/24464», 105 ss.;
P. Bello - A. Sastre, Re-pensar las politicas puiblicas para el cierre de la brecha
digital en América Latina, ibi, 245 ss.; C: Steck, Un nuevo modelo para aumentar
la infraestructura de acceso y uso de Internet para una sociedad digital e inclusiva,
ibi, 265 ss.
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mientras que en el articulo 34-bis, se declinaria el acceso a Internet
al cierre del titulo sobre las relaciones éticas-sociales, inmediata-
mente después del articulo sobre el derecho a la educacion. No se
pueden pasar por alto las profundas implicaciones de la alternativa:
un articulo 21-bis llevaria a configurar el acceso a Internet ante
todo como una libertad, mientras que un articulo 34-bis ofreceria
un terreno favorable para la codificacion del acceso a Internet como
un derecho social*.

Si el analisis de la experiencia italiana no permite, por supuesto,
resolver la alternativa, dado el nivel puramente tedrico en el que se
ha desarrollado, y si las constituciones mencionadas no ofrecen
una solucidn unitaria, la investigacion destinada a (intentar) definir
el acceso a Internet debe necesariamente explorar otros terrenos.

A primera vista, uno podria pensar en simplemente «bajar» en la
jerarquia de las fuentes para rastrear en la legislacion (o en actos
normativos asimilables) alguna indicacién. Esta opcidn, sin embar-
go, resulta muy ineficaz, porque dificilmente en una ley se dan in-
dicaciones que puedan tener una relevancia tedrica para los fines
de la calificacion de un derecho: por lo general, se aportan elemen-
tos que perfilan su situacion, en términos de proteccion, de limites
y/o de equilibrio con otros derechos; por el resto, es el intérprete
quien debe deducir los supuestos no expresados a partir de estas
indicaciones —a veces claro, pero muy a menudo no- para llegar
a una definicion del derecho. La cuestion es, sin embargo, que en

* La inclusion de un “derecho de acceso” a Internet en la Consititucion ha des-
encadenado un debate doctrinal muy articulado, que se ha desarrollado a partir
de las propuestas de S. Rodota (Una Costituzione per Internet?, in Politica del di-
ritto, 2010, 337 ss.), inmediatamente retomadas y analizadas en varios escritos
en M. Pietrangelo (editor), I diritto di accesso ad Internet, Actas de la mesa
redonda celebrada en el marco del IGF Italia 2010 (Roma, 30 noviembre 2010),
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011. El debate (incluido el doctrinal)
sobre la propuesta de modificacion de la Constitucion fue reconstruido recien-
temente con gran eficacia por M.R. Allegri, Il diritto di accesso a Internet: profili
costituzional, cit., y por G. d’Ippolito, Il diritto di accesso ad Internet in Italia:
dal 21(-bis) al 34-bis, cit.
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esta deduccion los margenes de arbitrariedad pueden ser muy ele-
vados, no sélo porque las disposiciones legislativas, como se ha
dicho, pueden no ser tan reveladoras, sino también porque lo que
se deduce de la ley deberia en todo caso ajustarse a las disposicio-
nes constitucionales: El estudioso tendria que identificar la dispo-
sicion o disposiciones que el legislador pretendia aplicar y luego
interpretarlas. En definitiva, se trataria de dos operaciones que no
son faciles de realizar, en muchos casos’.

Por otro lado, si el ejercicio que se requiere es derivar el conte-
nido no expresado de las disposiciones constitucionales, es mucho
mas facil ~ademas de ser mucho mas eficaz- el remitirse a la ju-
risprudencia de los mas acreditados intérpretes de la constitucion.

III. LA CALIFICACION DEL ACCESO A INTERNET:
UNA REVISION JURISPRUDENCIAL

Un reconocimiento —que puede describirse como “aéreo’,
en vista de su superficialidad- de la jurisprudencia de los tribuna-
les constitucionales y/o supremos confirma con bastante claridad
la sensacidn de que es muy dificil encontrar pautas uniformes,
o al menos no demasiado diferenciadas, en la calificacién juridica
del acceso a Internet.

> Apenas, se pueden encontrar normas subconstitucionales que se estructuran
como la Lei n. 12965/2014 (Lei do Marco Civil da Internet) promulgada por la
Presidente de Brasil el 23 abril 2014, una ley que pretende ofrecer un marco
global de derechos en la red, sin olvidar, por supuesto, el derecho de acceso
(en particular, el art. 4, tras establecer el derecho de todos a acceder al Internet,
se destacan los objetivos de promover el acceso a la informacion, el conocimien-
to y la participacion en la vida cultural y en la gestién de los asuntos publicos,
la innovacién y difusién de nuevas tecnologias, la adopcion de tecnologias open
que permitan la comunicacidn, la accesibilidad, y la interaccién entre bancos
de datos y aplicaciones). Para un analisis en profundidad de la legislaciéon brasi-
lefia, véase, C.A. Souza —M. Viola- R. Lemos (eds.), Brazil’s Internet Bill of Rights:
A Closer Look, 2nd edition, Rio de Janeiro, Institute for Technology and So-
ciety of Rio de Janeiro, 2017 «https://itsrio.org/wp-content/uploads/2018/02/
v5_com-capa__pages_miolo_Brazil-Internet-Bill-of-Rights-A-closer-Look.pdf».
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Un analisis preciso de las decisiones dictadas deberia, probable-
mente, partir del contexto en el que fueron dictadas y, en particular,
de los hechos que llevaron a un determinado tribunal a pronunciar-
se: por ejemplo, es evidente que si en el recurso se invoca la viola-
cién de un determinado articulo de la Constitucién, cabe suponer
que el tribunal ante el que se present? el caso puede verse abocado
a vincular el acceso a Internet con dicho articulo, y nada excluye
que, si el caso de origen del asunto y el articulo que se considera
violado fueran diferentes, la respuesta del tribunal también habria
sido distinta.

Dada la forma en que, en teoria, se debe proceder para garan-
tizar el caracter cientifico del analisis, la necesidad de no dispersar
el argumento en demasiadas digresiones impone centrar la aten-
cién unicamente en la posicién adoptada por los tribunales, sin te-
ner en cuenta, por lo tanto, el contexto que puede haber influido
en ellos: por otra parte, es evidente que las afirmaciones realizadas,
especialmente si no han sido desmentidas posteriormente y tal
vez incluso han sido confirmadas, no pueden dejar de tener una im-
portancia absolutamente central para los fines de esta investigacion.

El numero de decisiones que hay que analizar es realmente
elevado. Por lo tanto, es necesario realizar una seleccion, aunque
la lista sera menos exigua que la elaborada para las disposiciones
constitucionales, ya que incluira sentencias (o resoluciones) de una
docena de ordenamientos juridicos. El orden de presentacién sera
esencialmente cronoldgico.

1. Estados Unidos

Cualquier revision de la jurisprudencia sobre el tema de esta
contribucién no puede sino partir del ordenamiento juridico es-
tadounidense y, en particular, de la sentencia del caso Reno vs.
American Civil Liberties Union, de 1997¢, que representa la primera

¢ Reno vs. American Civil Liberties Union, 521 U.S. 844 (1997), comentada
por S.C. Jacques, Reno vs. ACLU: Insulating the Internet, the First Amendment,
and the Marketplace of Ideas, in American University Law Review, vol. 46, n.

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 21




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

intervencion de la Corte Suprema en relacidon con los contenidos
en Internet. En el caso se declard la inconstitucionalidad de algu-
nas de las disposiciones del Communication Decency Act de 1996,
ya que entraba en conflicto con la freedom of speech consagrada
en la Primera Enmienda. Ademas del contenido de la ley, que es-
taba claramente relacionado con la censura, lo mas importante
en este caso eran las consideraciones hechas con respecto a Inter-
net, el cual fue definido como “un medio de comunicacion entre
los hombres de todo el mundo unico y completamente nuevo’,
al que “las personas pueden tener acceso a [...] muchas fuentes
diferentes” Y, “cualquier persona que tenga acceso a Internet puede
beneficiarse de una gran variedad de métodos de comunicacion
y recuperacion de informacion”: “todos estos métodos pueden uti-
lizarse para transmitir textos; muchos pueden transmitir sonido,
fotos y videos”; “en su conjunto, estos instrumentos constituyen
un unico medio — conocido por sus usuarios como ‘ciberespacio’ —
sin una ubicacion geografica concreta, pero utilizable por cualquier
persona, en cualquier parte del mundo”.

En estas anotaciones que registraban una evolucién que en-
tonces acababa de alcanzar sus primeros hitos significativos, ya se
puede captar un elemento fundamental de las cuestiones juridicas
derivadas del Internet, y su reingreso —indiscutiblemente- en el
genus de los medios de comunicacion, identificando, sin embargo,
al mismo tiempo una especie totalmente nueva, pues como ya era
evidente entonces el Internet no podria equipararse a ningtin otro
medio de comunicacién existente.

Laidea de que Internet es, ante todo, un medio de comunicacién
Y que, en consecuencia, es un medio (cada vez mas insustituible)
para ejercer la libertad de expresion se encuentra, unos veinte afos

6 (August 1997), 1945 ss.; D.K. Djavaherian, Reno vs. ACLU, in Berkeley Techno-
logy Law Journal, vol. 13, 1. 1, 1998, 371 ss. Como prueba de la gran importancia,
también desde el punto de vista comparativo, de la decision, cabe mencionar,
entre otros, el comentario de T.E. Frosini, Access to internet as a Fundamental
Right, in Italian Journal of Public Law, 2013, 226 ss.
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después, claramente expresada en la sentencia Packingham vs. Nor-
th Carolina, del 2017, la cual tuvo por objeto la prevision, por parte
del legislador de Carolina del Norte, de un delito consistente en que
una persona inscrita en el registro de delincuentes sexuales tuviera
acceso a un “commercial social networking Web site”, cuando el de-
lincuente sexual era consciente de que el sitio permitia a los meno-
res convertirse en miembros de la comunidad o crear o mantener
paginas personales en el sitio.

Las motivaciones iniciales de las decisiones son extremadamen-
te significativas, en la medida en que subrayan lo central que es,
para la correcta aplicacion de la Primera Enmienda, que “cualquier
persona tenga acceso a lugares en los que pueda hablar y escuchar,
y luego, tras la reflexion, volver a hablar y escuchar”. E incluso
ain mas significativo es que, inmediatamente después, se sefiale
que, mientras que en el pasado podia haber dudas sobre qué lu-
gar era el mas importante en este sentido, hoy no puede haberlas:
“son el ciberespacio [...] ylos social media en particular’, teniendo
en cuenta que “siete de cada diez adultos estadounidenses utilizan
al menos un servicio de social network”.

A partir de esta observacion, el juez Kennedy, redactor de la
Opinion of the Court, aprovechd para precisar el impacto que la
social media tiene en la vida de todos. En este sentido, el abanico
de actividades que se pueden realizar es tan amplio como, el im-
pacto de la web y las redes sociales es tan profundo que “todavia
no podemos evaluar todas las [sus] dimensiones y el [su] gran
potencial para alterar como pensamos, como nos expresamos, y de-
finir quien queremos ser”. En esencia, “[l]a fuerza y la direccién
del Internet son tan nuevas, tan proteiformes y de alcance tan am-

7 Packingham vs. North Carolina, 582 U. S. (2017), No. 15-1194, comen-
tada por M. Burnette-McGrath, Packingham vs. North Carolina, in Ohio Nor-
thern University Law Review, vol. 44, n. 1, art. 6. La relacién entre la decisién
de 2017 y la decision sobre el caso Reno vs. Aclu es bien destacada por S. Sharoni,
Reno at 20: The Packingham Decision and the Supreme Court on Online Speech,
in The National Law Review, July 6, 2017 «https://www.natlawreview.com/article/
reno-20-packingham-decision-and-supreme-court-online-speech».
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plio” que imponen una cautela y un enfoque relativista maximos
a la hora de definir, por lo que la propia Corte suprema no dudo
en remarcar que “las cortes debian ser conscientes de que lo que
afirman hoy puede ser obsoleto mafiana™.

2. Italia

Aunque aparentemente marginal en el contexto transnacional,
entre otras cosas por el hecho de haber dejado en gran medida
al estado implicito la carga innovadora de sus afirmaciones, debe
reconocerse un rol nada despreciable a la sentencia n. 307 del
2004 de la Corte constitucional italiana, en la cual se declararon
infundadas las cuestiones de legitimidad constitucional relativas
alas disposiciones que establecen fondos especiales para fomentar
la compra y el uso de computadores personales, por jovenes o per-
sonas con ciertos requisitos de ingresos, mediante aportaciones
economicas. Al tratarse de un juicio de legitimidad constitucional
en via principal, las denuncias se referian esencialmente a la vul-
neracion de las competencias legislativas regionales supuestamente
causadas por la normativa. La respuesta de la Corte fue, sin embar-
go, en el sentido de que

“la mera provision de contribuciones financieras por parte
del Estado, concedidas de forma automatica a favor de personas
identificadas en funcién de la edad o los ingresos y destinadas a la
compra de computadores personales habilitados para conectarse
a Internet, con el fin de fomentar la difusién de la cultura infor-
matica entre los jovenes y las familias”

integra una intervencién que, en la medida en que “no [es]
acompafiada de normas sustantivas sobre materias concretas,
no invade las competencias legislativas regionales”

8 El impacto de los social media sera posteriormente analizado en el order en el
caso Joseph R. Biden, Jr., President of the United States, et al. vs. Knight First
Amendment Institute at Columbia University, et al., 593 U.S. ___ (2021), del 5
abril 2021, relativo al perfil de Twitter del Presidente Trump.
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De hecho,

“corresponde a una finalidad de interés general, como el de-
sarrollo de la cultura, en el caso concreto mediante el uso de la
tecnologia de la informacion, cuya consecucion es responsabilidad
de la Republica en todas sus manifestaciones (art. 9 de la Consti-
tucién) incluso mas allé del reparto de competencias por materia
entre Estado y Regiones del art. 117 de la Constitucién™.

En definitiva, la Corte constitucional otorgé al compromiso
a favor de la alfabetizacion informatica y de la eliminacion de las
barreras (econémicas) que obstaculizan la difusion de las tecnolo-
gias de la informacion (al menos entre los jévenes) un rol tan sig-
nificativo como para justificar acciones por parte de los poderes
publicos que no se limitadas al riguroso respeto del reparto de com-
petencias. Como es evidente, el argumento puede generalizarse fa-
cilmente, atribuyendo a la “Republica” la tarea de garantizar que las
personas se beneficien de Internet.

3. Francia

Uno de los pronunciamientos mas citados sobre el derecho al In-
ternet a nivel transnacional fue dictada en 2009, por la jurisdic-
cioén constitucional francesa. En él se destaca que, “el estado actual
de los medios de comunicacion, y ante el desarrollo generalizado
de los servicios de comunicacidn al publico on line, y la importan-
cia de estos servicios para la participacion en la vida democratica

° Corte constitucional, sentencia 21 octubre 2004, n. 307, Considerato in dirit-
to, par. 3.1. La sentencia fue comentada por A. Pace, I progetti “PC ai giovani”
e “PC alle famiglie™: esercizio di potesta legislativa esclusiva statale o violazione
della potesta regionale residuale?, en Giur. costit., 2004, 3214 ss., y, mas reciente-
mente, por E.G. Pizzetti, Il progetto “PC ai giovani” nel quadro della promozione
delleguaglianza digitale da parte dello Stato e delle Regioni, in Federalismi.it,
27 abril 2008. Sobre la ausencia de ulteriores posicionamientos por parte de la
Corte constitucional, y, por tanto, sobre la falta de desarrollo de las ideas que la
sentencia de 2004 ofrecia (o podria haber ofrecido), véase a P. Passaglia, Corte
costituzionale e diritto dell’Internet: un rapporto difficile (ed un appuntamento
da non mancare), en Giurisprudenza costituzionale, 2014, 4837 ss.
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y para la expresion de ideas y opiniones’, el derecho consagrado
en el art.11 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen
de 1789 a la libre comunicacién de las ideas y de las opiniones
«supone la libertad de acceso a estos servicios»™. A pesar de la con-
crecion que caracteriza el estilo argumentativo del Conseil, las afir-
maciones realizadas tienen un peso ciertamente notable: en primer
lugar, se vincula expresamente al Internet con la garantia del art.
11 de la Declaracién de 1789, lo que sugiere que la proteccion
del acceso a Internet es consustancial a la proteccion de la libertad
de expresion, y por tanto —en ultima instancia- para el correcto
desarrollo de la personalidad humana; en segundo lugar, se confi-
gurd el Internet como una base de “servicios” que, del ambito de la
comunicacién en sentido estricto, se extiende a la participacion
democratica, con lo que la comunicacion on line se convierte en el
instrumento a través del cual, por un lado, el individuo aumenta
sus recursos en términos de relaciones y, por otro, complementa
(al menos “en el estado actual de los medios de comunicacion”)
las dimensiones en las que el individuo puede realizar su poten-
cial expresivo.

19 Conseil constitutionnel, decisién n. 2009-580 DC, 10 junio 2009. La decisién
es una de las mas comentadas entre aquellas emitidas por el Conseil reciente-
mente: cfr. J.-M. Bruguiére, Loi “sur la protection de la création sur internet”: mais
a quoi joue le Conseil constitutionnel?, en Recueil Dalloz, 2009, 1770 s.; L. Marino,
Le droit daccés a internet, nouveau droit fondamental, en Recueil Dalloz, 2009,
2045 s.; W. Benessiano, Linconstitutionnalité, sanction de l'identification d’un
pouvoir de répression pénale dévalué, en Revue frangaise de droit constitutionnel,
2010, 168 ss.; en la doctrina italiana, véase. G. Votano, Internet fra diritto dautore
e liberta di comunicazione: il modello francese, en Dir. informazione e informati-
ca, 2009, 533 ss., B. Carotti, Laccesso alla rete e la tutela dei diritti fondamentali,
en Giornale dir. amm., 2010, 643 ss., N. Lucchi, La legge “Création et Internet”:
le censure del Conseil constitutionnel, en Quaderni costituzionali, 2010, 375 ss.,
e Idem, Access to Network Services and Protection of Constitutional Rights: Re-
cognizing the Essential Role of Internet for the Freedom of Expression, en Car-
dozo Journal of International and Comparative Law, Vol. 19, n. 3, 2001, 645 ss.,
asi como, P. Passaglia, Laccesso ad Internet é un diritto (il Conseil constitutionnel
francese dichiara lincostituzionalita di parte della c.d. “legge anti file-sharing”),
en Foro it., 2009, IV, 473 ss.
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En concreto, el Conseil constitutionnel debia pronunciarse so-
bre las disposiciones legislativas que permitian a una autoridad
administrativa suspender el acceso a Internet cuando la cuenta
del usuario fuese utilizada para realizar una conducta infracto-
ra de los derechos de autor'. En la fase de su examen, el Conseil
desarroll6 la siguiente argumentacién: puesto que “las facultades
sancionadoras introducidas por las disposiciones criticadas per-
miten a la commission de protection des droits, que no es una ju-
risdiccion, restringir o impedir el acceso a Internet a los titulares
de abonos y a sus beneficiarios”, “la competencia otorgada a esta
autoridad administrativa no se limita a una categoria particular
de personas, sino que se extiende a toda la poblacion”, mientras “sus
facultades pueden dar lugar a que se restrinja el ejercicio por parte
de cualquier persona de su derecho a expresarse y a comunicarse
libremente, en particular desde su domicilio” A partir de estos re-
sultados, se concluyd que, “teniendo en cuenta la naturaleza de la
libertad garantizada por el articulo 11 de la Declaraciéon de 1789,
el legislador no puede, cualesquiera que sean las garantias vincu-
ladas a la imposicion de sanciones, conferir tales poderes a una
autoridad administrativa con el fin de proteger” derechos, como
los derechos de autor, cuya proteccion claramente no justifica el sa-
crificio impuesto a la libertad de expresarse accediendo a la red.

La decision del 2009 fue posteriormente retomada por el propio
Conseil constitutionnel, que reafirmé la configuracion de Internet
y del acceso a Internet en ella formulada. La lista de decisiones se-
ria bastante larga, por lo que nos limitaremos a mencionar una de
las mas recientes, de 2020, en la que la definicion elaborada once
afios antes se propone nuevamente para declarar inconstitucional
una disposicion que imponia a los prestadores de servicio a cumplir
una orden administrativa de retirar los contenidos considerados
ilicitos en el plazo de una hora®: esta sentencia, aunque no esta

' Articulos 5 y 11 de aquella que se convertiria en la loi n. 2009-669 del 12
junio 2009, favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet (c.d.
Loi Hadopi).

12 Conseil constitutionnel, decisiéon n. 2020-801 DC, 18 junio 2020.
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estrictamente relacionada con el acceso a Internet, aparece a estos
fines interesante sobre todo porque acentta la conexion emergen-
te ya en la «decision-madre» del 2009 entre Internet y la libertad
de expresion, lo que caracteriza fuertemente el marco normativo
del acceso a Internet en el ordenamiento francés.

4. Costa Rica

Un enfoque al menos en parte diferente de aquel registrado
en la jurisprudencia constitucional francesa es aquel que puede
encontrarse en una importante decision dictada en 2010 por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia costarricense®.
Esta sentencia decidié un recurso de amparo que se quejaba de que
el Gobierno no habia aplicado a tiempo su obligacion legal de ha-
cer competitivo el mercado de las telecomunicaciones™. Al estimar
el recurso, la Sala Constitucional ordend al Gobierno que adoptara,
en el plazo de tres meses a partir de la presentacion de la sentencia,
las medidas que fueran de su competencia para otorgar concesio-
nes para la telefonia maévil y otras bandas de frecuencias de ondas.
La decision se baso en el principio de que, “en la situacion actual
de la sociedad de la informacién o del conocimiento, corresponde
alos poderes publicos, en beneficio de sus administrados, promo-
ver y garantizar el acceso universal a[las] nuevas tecnologias”.

Mas concretamente, se comprobo que “la evolucion en los ul-
timos veinte aflos en materia de tecnologia de la informacién y de
la comunicacion [...] revoluciond el entorno social del ser huma-
no’; tanto que, “sin temor a equivocarse, se puede decir que esta
tecnologia ha tenido un impacto en la forma de comunicarse de los
seres humanos, facilitando la relacion entre personas e institucio-
nes a nivel mundial y eliminado las barreras de espacio y tiempo”.
De ello se desprende que,

“en este momento el acceso a estas tecnologias se convierte
en un instrumento primario para facilitar el ejercicio de derechos

13 Véase la sentencia 30 julio 2010, n. 12790.
" Ley General de Telecomunicaciones n. 8642, del 4 junio 2008.
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fundamentales como, entre otros, la participaciéon democratica
(e-democracia) y el control ciudadano, la educacion, la libertad
de expresidon y de pensamiento, el acceso a la informacién y a
los servicios publicos en linea, el derecho a relacionarse con las
autoridades publicas por medios electrénicos y la transparencia
administrativa”.

La Sala Constitucional, en lugar de centrarse en la libertad de ex-
presion, para corroborar la importancia de la proteccion del dere-
cho de acceso, destacd el papel de Internet como catalizador de la
comunicacién interpersonal y de la comunicacidn entre los par-
ticulares y los poderes publicos, superando las barreras técnicas
que las herramientas anteriormente existentes no fueron capaces
de eliminar.

5. Naciones Unidas

Esta revision se centra, como se ha subrayado en varias oca-
siones, en las decisiones jurisprudenciales. Sin embargo, se hace
una excepcion en relacién con las Naciones Unidas. La razén
de esta excepcion radica en la importancia de las posiciones que se
han tomado a lo largo de los afios, una importancia que se mide,
por un lado, en el plano tedrico, es decir, en el plano de las implica-
ciones de las afirmaciones realizadas para la reconstruccion de un
derecho de acceso a Internet, y, por otro lado, en el plano operativo,
es decir, por el impacto que las declaraciones de la asamblea de las
Naciones Unidas pueden tener y, en algunos casos, han tenido
en las normas, practicas y jurisprudencia de muchos paises.

Cabe mencionar dos intervenciones en particular. La primera
se remonta a 2011: se trata del Informe realizado por Frank La Rue,
relator especial sobre la promocion y la proteccion del derecho a la
libertad de opinién y de expresion®. El texto se refiere, entre otras
cosas, al derecho de acceso a Internet, concluyendo con una decla-

!5 Human Rights Council - Seventeenth session, Report of the Special Rapporteur
on the promotion and protection of the right to freedom of opinion and expression,
Frank La Rue, publicado el 16 mayo 2011.
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racion muy fuerte:“[pJuesto que Internet se convirtié en un instru-
mento indispensable para ejercitar una amplia gama de derechos
humanos, para combatir la desigualdad y para acelerar el desarrollo
y el progreso humano, deberia ser una prioridad para todos los Es-
tados el asegurar el acceso universal a Internet’, por tanto,

“[c]ada Estado deberia [...] desarrollar una politica concre-
ta y efectiva, consultando con los actores provenientes de todos
los sectores de la sociedad, incluidos el sector privado y los mi-
nisterios pertinentes, para hacer Internet ampliamente disponible,
accesible, y econdmicamente asequible para todos los segmentos
de la poblacion™s.

Ademas del valor de las declaraciones en si mismas, se obser-
va que tienden a vincular el acceso a Internet con el ejeZrcicio
de “una amplia gama” de derechos, lo que sugiere una visién mu-
cho mas amplia de aquella que, en relacion con el contexto, podria
haber sido adoptada: al tratarse de un estudio sobre la libertad
de opinién y de expresion, el relator especial, podria haberse limi-
tado a proponer una relacion entre el acceso a Internet y el ejercicio
de estas libertades especificas.

El segundo documento por mencionar es una resolucion
del Consejo de Derechos Humanos, adoptada el 18 de julio de 2016,
relativa a la proteccién y desarrollo de los derechos humanos
en Internet”. Tras exponer el principio general de que “los mismos
derechos que tienen las personas offline también deben de prote-
gerse online”* y después de haber reconocido “la naturaleza global
y abierta del Internet como una fuerza orientadora para acelerar
el progreso hacia el desarrollo en sus diversas formas™, se destaco
“la importancia de aplicar un enfoque plenamente basado en los
derechos humanos para proporcionar y ampliar el acceso a Inter-

16 Report of the Special Rapporteur, cit., § 85.

7 Human Rights Council - Thirty-second session, The promotion, protection
and enjoyment of human rights on the Internet: resolution.

'8 The promotion, protection and enjoyment, cit., n. 1.

¥Id, n. 2.
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net”: en esta logica, se pidio a “todos los Estados hacer el esfuerzo
por superar las distintas formas de brecha digital™.

Si bien es cierto que esta resolucién (como, ademads, y con ma-
yor razon, el informe del 2011) carece de efectos vinculantes desde
un punto de vista formal, la atencion con la que se buscé enfatizar
el rol del Internet como un instrumento de desarrollo y garantia
de los derechos humanos no puede no tener reflejos significativos
sobre el marco de referencia juridico del acceso a este instrumento
en la orientacion de la politica y las calificaciones realizadas en el
seno de los Estados individuales: la propia circunstancia de que
estas intervenciones en la ONU hayan atraido la atencion de la doc-
trina juridica es una sefal inequivoca de su importancia?..

6. Consejo de Europa

Si bien es cierto que el Consejo de Europa es muy activo en la
proteccion de los derechos de los usuarios de Internet, la eleccion
hecha aqui de centrarse en la jurisprudencia hace que sea conve-
niente concentrarse en el Tribunal Europeo de Estrasburgo, para
buscar, entre sus decisiones, ideas que permitan enmarcar el dere-
cho de acceso a Internet.

El Tribunal ha intervenido en repetidas ocasiones en casos en los
que, por las mas diversas razones, se excluia el acceso a determina-
dos sitios, pero no el acceso a Internet en general. A pesar de la falta
de centralidad de la decision, se propuso un marco juridico para
la posibilidad de acceder a Internet, con posicionamientos nada

?Id,n.>5.

21 Sobre la evolucién de la posicion de las Naciones Unidas en el tema de acceso
a Internet, y en particular sobre su reconocimiento como derecho humano, véase
entre otros, K. Mathiesen, The Human Right to Internet Access: A Philosophical
Defense, en International Review of Information Ethics, Vol. 18, 2012, 9 ss.; M.
Land, Toward an International Law of the Internet, en Harvard International
Law Journal, Vol. 54, 2013, 393 ss.; X. Wang, Time to Think about Human Right
to the Internet Access: A Beitz’s Approach, in Journal of Politics and Law, 2013,
6 ss.; R. Shandler — D. Canetti, A Reality of Vulnerability and Dependence: Internet
Access as a Human Right, in Israel Law Review, Vol. 52, 2019, 77 ss.
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despreciables. En este sentido, cabe sefialar que, ya en 2012, el Tri-
bunal destacé que “Internet se ha convertido en uno de los princi-
pales medios por los que los individuos pueden ejercer su derecho
a la libertad de expresidn e informacién: proporciona el medio
esencial para participar en actividades y debates sobre temas poli-
ticos o de interés general”2. Este aspecto ha sido retomado en otras
decisiones?®, todas relacionadas con el bloqueo parcial de la navega-
cion en Internet. Lo mismo ocurre con las decisiones relativas a las
restricciones al acceso a Internet de los presos, que a veces han sido
censuradas por no estar justificadas debido a los sitios (de infor-
macion juridica* o de contenido didactico*) que eran borrados;
lo importante, sin embargo, es sobre todo la aclaracién que realiz6
el Tribunal, consistente en ele hecho de que la legislaciéon nacional
reconocia explicitamente el derecho de acceso a Internet de los pre-
$0s, y que era precisamente esto lo que hacia posible la evaluacion
acerca de la legitimidad o no de las limitaciones impuestas al ac-
ceso: dicho de otro modo, el Tribunal evit6 reconocer, en general,
un derecho de acceso a Internet para los presos, limitando su con-
trol al respeto efectivo de las normas que permiten el acceso .

7. Alemania

Entre las muchas decisiones adoptadas en el ordenamiento ale-
man en relacién con el acceso a Internet, la mas significativa, quizas,

2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sec. I, sentencia 18 diciembre 2012,
Ahmet Yildirim vs. Turchia, n. 3111/10, § 54.

3V, ad es., Tribual Europeo de derechos humanos, sec. II, sentencia 1° diciembre
2015, Cengiz e altri vs. Turchia, nn. 48226/10 e 14027/11, § 49.

2 Cfr. Tribual Europeo de derechos humanos, sec. II, sentencia 19 enero 2016,
Kalda vs. Estonia, n. 17429/10; sec. 11, sentencia 9 febrero 2021, Ramazan Demir
vs. Turchia, n. 68550/17.

% Cfr. Tribual Europeo de derechos, sec. IV, sentencia 17 enero 2017, Jankovskis
vs. Lituania, n. 21575/08; sec. II, sentencia 18 junio 2019, Mehmet Resit Arslan
e altro vs. Turchia, n. 47121/06, 13988/07 et 34750/07.

%6 Sobre la jurisprudencia del Tribual Europeo de derechos humanos en relacién
con el acceso a Internet, vs. G. Gosztonyi, The European Court of Human Rights:
Internet Access as a Means of Receiving and Imparting Information and Ideas,
en International Comparative Jurisprudence, Vol. 6, 2020, n. 2, 134 ss.
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no se ha producido ~como podria haberse esperado- del Bundes-
verfassungsgericht sino del Bundesgerichtshof: ello no solo por el
momento en que intervino (en enero de 2013), que hizo que el pro-
nunciamiento fuera una de las primeras decisiones adoptadas sobre
el tema (tanto a nivel nacional como en el contexto transnacional),
pero sobre todo por el encuadramiento tedrico que en ella se ha
hecho de Internet (y por lo tanto también de su acceso). El Bundes-
gerichtshof reconocio el derecho del particular a ser indemnizado
por los dafios y perjuicios derivados de la interrupcion del ser-
vicio que permite la conexidn a Internet debido al error de una
compaiiia telefénica”. El Tribunal Supremo Federal, en particular,
basé su decision en la constatacion de que la posibilidad de tener
acceso a (y utilizar) Internet se traduce en una ventaja econémica,
cuya disponibilidad continuada, incluso en el sector privado, tiene
desde hace tiempo una importancia crucial para la calidad de vida
de una persona. Esto se debe a que “Internet proporciona informa-
ciéon completa sobre todo el mundo en forma de archivos de texto,
imagen, video y audio”; “en Internet, casi todos los sectores estan
cubiertos y, de un punto de vista tematico, las distintas exigencias
se satisfacen”; por ejemplo, “los archivos de entretenimiento ligero
pueden ser incluso considerados como informacién sobre proble-
mas cotidianos relacionados con temas muy académicos”. De ellos
se desprende que “Internet sustituye cada vez mas, en razén de la
gran disponibilidad de informacién, otros medios, como las en-
ciclopedias, las revistas o la television”; ademas, “Internet permi-
te el intercambio global entre sus usuarios, por ejemplo gracias
a los emails, forums, blogs y social networks”, e incluso, Internet “se
utiliza cada vez mas para proponer y celebrar contratos, liquidar
transacciones y hacer cumplir las obligaciones [...] (solo por dar
algunos ejemplos, compras a distancia, reserva de hoteles, trenes
y vuelos, envio de érdenes de transferencia, declaraciones de im-
puestos [...])”. De hecho, se ha comprobado que, como es ldgico,
casi el 70% de los habitantes de Alemania utilizan actualmente
el Internet, y tres cuartas partes de ellos también lo utilizan a diario.

¥ Bundesgerichtshof, decisién 24 enero 2013, IIT ZR 98/12.
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En resumen, «Internet cambio6 el modo de vida de una gran parte
de la poblacidn, convirtiéndose en un instrumento de importancia
decisiva para el modo de vida de una gran parte de la poblacion’,
por lo que la imposibilidad de conectarse a Internet “tiene un im-
pacto significativo en la vida cotidiana”

Tal reconstruccién propone una perspectiva que, conforme a la
evidencia, prescinde claramente de la libertad de expresion en gran
medida, para ver en la red una dimension ya casi consustancial
al ser humano y a su vida de relacion, que se traduce en un gran
numero de actividades realizadas y de derechos ejercidos.

8. India

La tematica del acceso a Internet, y, en particular, su calificacién
como derecho (fundamental) ha recibido una marcada atencién
en el sistema juridico indio, especialmente entre 2019 y principios
de 2020, en relacion con dos importantes decisiones.

La primer fue emitidas por la High Court de Kerala en septiem-
bre de 2019 y se refiri6 a las limitaciones impuestas al uso de In-
ternet a través del smartphone en un colegio femenil. Refiriéndose
a la mencionada declaracion del Consejo de Derechos Humanos
de la Onw, la Corte reconocié la importancia fundamental que In-
ternet reviste para el ejercicio del derecho a la educacidn, de ahi
la estimacion de un recurso presentado por una estudiante que fue
expulsada de la escuela por violar sus politicas en materia de uso
de la tecnologia®.

En el mismo periodo en el que la High Court de Kerala toméd
su decisidn, se habian producido disturbios en el Estado de Jam-
mu y Cachemira, como resultado de la ley por virtud de la cual
el Estado se dividi6 en dos territorios, perdiendo el status como
entidad federada de la Republica de la India. Ante los disturbios,

28 High Court of Kerala, sentencia Shirin R.K. vs. State of Kerala, WP(C). No.
19716 of 2019 (L) (19 septiembre 2019).
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se tomaron una serie de medidas, entre ellas la interrupcién o la
ralentizacion de la conexion a Internet.

Estas medidas fueron objeto de contestacion en via directa ante
la Corte, que fall6 a favor del demandante, exigiendo a las autorida-
des competentes que restablecieran la plena funcionalidad de la red.
Esta decision se basd en el supuesto de que “la libertad de palabra
y de expresion, asi como la libertad de ejercer cualquier profesion
o de ejercer cualquier comercio, negocio u ocupacion a través de In-
ternet, goza de proteccion constitucional” en virtud del articulo 19,
en la medida en que protege esos derechos”: esta configuracion
tuvo el efecto de exigir que las limitaciones de acceso a Internet,
para ser legitimas, deben superar un test de proporcionalidad®.

La decisiéon de la Corte es de extremo interés para el marco
teodrico del acceso a Internet, por el vinculo que se establece con los
derechos fundamentales antes mencionados, incluso en los medios
de comunicacién se reconocio la idea de que la Corte suprema
habia definido el acceso a Internet como un derecho fundamental.
En realidad, la Corte fue mucho mas prudente; después de haber
reconocido que “la importancia de Internet no puede ser subesti-
mada, ya que de la mafana a la noche estamos encapsulados en el
ciberespacio y nuestras actividades basicas son permitidas a través
del uso de Internet™, se especificé que “[n]inguna de las partes
[habia] argumentado en el sentido de declarar el derecho de acceso
a Internet como un derecho fundamental y por tanto [la Corte]
no expresa [ba] su punto de vista sobre el tema’, pero se limitaba “a
declarar que el derecho ala libertad de palabra y expresion|...] y el

» Supreme Court of India, sentencia Anuradha Bhasin vs. Union of India, W.P.(C)
No.-001031 /2019 (10 enero 2020), § 152.

% Unos meses mas tarde, habida cuenta de las circunstancias particulares en las
que se encontraban, las medidas que impedian la conexién 4G superaron
una prueba de este tipo, pero sin excluir la conexién 2G: cfr. Supreme Court
of India, order en el caso Foundation for Media Professionals vs. Union Territory
of Jammu and Kashmir (D. No. 10817 of 2020, 11 mayo 2020).

! Sentencia Anuradha Bhasin vs. Union of India, cit., § 24.
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derecho de conducir cualquier comercio o negocio [...] utilizando
como instrumento Internet esta constitucionalmente protegido™>.

A partir de este planteamiento, el acceso a Internet no ha ad-
quirido un caracter auténomo, siendo reconocido como un com-
ponente complementario de formas particulares de ejercicio
de diversos derechos, aquellas formas que postulan, precisamente,
la existencia de la red*.

9. Comunidad Econémica de los Estados de Africa Occidental

En el verano de 2020, la Corte de justicia de la Comunidad Eco-
nomica de los Estados de Africa Occidental fue llamada a evaluar
la legitimidad de las acciones del Gobierno de Togo que, frente
a una protesta callejera a gran escala, habia hecho que Internet fuera
en gran medida inaccesible. Los demandantes alegaron una vio-
lacién del articulo 9 de la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, que consagra el derecho de toda persona a la
informacion y a expresar y difundir sus opiniones.

Al estimar el recurso *, la Corte se preocupd de aclarar los tér-
minos en los que puede decirse se integran las infracciones a la
libertad de expresion, y para hacerlo consider6 necesario precisar
el estatuto juridico del acceso a Internet: “[e]l acceso a Internet
no es, en stricto sensu, un derecho humano fundamental, pero
como el servicio de Internet proporciona una plataforma para re-

21d., § 28. Sobre este punto véase el comentario eficaz de K. Pajagopal, SC has
no views on if ‘access to Internet’ is a fundamental right, in The Hindu, 10 enero
2020 «https://www.thehindu.com/news/national/sc-has-no-views-on-if-access-to-
internet-is-a-fundamental-right/article30536065.ece».

33 En esta logica, la propia Corte suprema tuvo cuidado de sefalar la diferencia
entre el enfoque y la configuracion de la tecnologia (por tanto, obviamente,
también del acceso a Internet) como un mero instrumento para el ejercicio
de los derechos. Sobre esta tesis, respaldada por la autoridad (en especial modo
por V.G. Cerf, Internet Access Is Not a Human Right, in New York Times, 4 enero
2012), véase también infra, par. 4.

* Tribunal de Justicia Ecowas, sentencia 25 junio 2020, Amnesty International
Togo vs. The Togolese Republic, n. 9/20.
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forzar el ejercicio de la libertad de expresion, convirtiéndose asi en
un derecho derivado, es decir, un componente del ejercicio del de-
recho a la libertad de expresion”; “[es] el vehiculo que proporciona
una plataforma que reforzara el disfrute del derecho a la libertad
de expresion’, “[e]l derecho de acceso a Internet esta estrechamente
relacionado con el derecho a la libertad de palabra, que también
puede considerarse que incluye la libertad de expresion”; “[p]orque
el acceso a Internet es complementario al disfrute del derecho a la
libertad de expresion, es necesario que este acceso a Internet y el
derecho ala libertad de expresion sea considerado una parte inte-
grante del derecho humano que requiere proteccion a través de la
ley y que su violacidn sea perseguible”; “desde esta perspectiva,
dado que el acceso a Internet es un derecho derivado y, al mismo
tiempo, un componente, debe tratarse como un elemento de de-
recho humano para el que los Estados tienen la obligacion de pro-
porcionar proteccién conforme a la ley, del mismo modo que se
protege el derecho a la libertad de expresion”; “[e]n una légica
semejante, el acceso a Internet debe considerarse como un derecho
que requiere la proteccion del derecho y cualquier interferencia
con el mismo debe estar prevista en las normas, que especifican

el fundamento de dicha interferencia™.

El largo pasaje citado muestra la estrecha relacion que se
ha identificado entre el acceso a Internet y la libertad de expresion.
El marco propuesto oscila entre ver el primero como un derecho
autéonomo vinculado al segundo o verlo como un derecho al ser-
vicio del segundo. Sea cual sea la interpretacion que se prefiera,
el resultado es, en cualquier caso, claro en el sentido de la necesidad
de que los Estados proporcionen una fuerte proteccion del acceso
a Internet, una proteccién declinada como ausencia (tendencial)
de interferencia con el ejercicio de la libertad.

»1d., § 38.
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10. Unidn europea

En comparacién con las sentencias (o resoluciones) que se
han revisado hasta ahora, las decisiones del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea tienen una importancia considerablemente
menor. El Tribunal de Justicia, en efecto, segin consta, no se ha pro-
nunciado directamente sobre el marco juridico del acceso a Internet,
a pesar de que tiene a su disposicion un parametro de referencia,
como la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
que no tiene nada que envidiar a otras cartas que se han utilizado
para deducir la existencia de un derecho de acceso a Internet.

La razén por la cual no se omite, de este breve excursus juris-
prudencial, una mencio6n al Tribunal de Luxemburgo se encuentra
en el hecho de que, en una sentencia de septiembre de 2020, sent6
las bases para reconocer un derecho de acceso a Internet en condi-
ciones de igualdad: aunque no califica el acceso como tal, la apli-
cacion del principio de igualdad al mismo también puede tener
una repercusion no despreciable en términos generales, es decir,
coémo deben actuar los poderes publicos ante las reclamaciones
individuales de acceso a la red, teniendo en cuenta también las des-
igualdades objetivas que existen en la sociedad

La sentencia del Tribunal, en particular, ofrece una clave
de interpretacion marcada por la garantia de neutralidad frente
a las practicas comerciales con potenciales efectos distorsionado-
res. El Tribunal considerd que el articulo 3 del Reglamento (UE)
2015/2120 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de no-
viembre de 2015, por el que se establecen medidas relativas al ac-
ceso a un Internet abierto,

“debe interpretarse en el sentido de que los paquetes aplica-
dos por un proveedor de servicios de acceso a Internet median-
te acuerdos celebrados con los usuarios finales, en virtud de los
cuales éstos pueden adquirir un plan de tarifas que les confiere
el derecho a utilizar, sin restricciones, un determinado volumen
de datos, sin que dicho volumen se deduzca del uso de determi-
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nadas aplicaciones y de determinados servicios especificos sujetos
a una ‘tarifa cero;, y, una vez agotado dicho volumen de datos, pue-
den seguir utilizando esas aplicaciones y esos servicios especificos
sin restricciones, mientras que se aplican medidas de bloqueo o de
ralentizacion del trafico”

son ilegales, por un lado, “en la medida en que dichos paquetes,
acuerdos y medidas de bloqueo o ralentizacion restringen el ejerci-
cio de los derechos de los usuarios finales” y, por el otro, “en cuanto
a que las medidas de bloqueo o ralentizacion se basan en conside-
raciones comerciales”™.

El enfoque adoptado es bastante diferente al de las otras decisio-
nes analizadas en los parrafos anteriores: no se trata de “derechos”,
sino de “servicios”. La excentricidad de la decision es sdlo relativa,
sin embargo, ya que nunca se puede pasar por alto el hecho de que,
cuando se habla de (derecho de) acceso a Internet, siempre se pre-
supone que hay un servicio (con no poca frecuencia, de hecho,
normalmente por parte de particulares), sin el cual el acceso en si (y
por lo tanto, hipotéticamente, el derecho) se quedaria en el estadio
de la pura teoria.

IV. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Esta revision, aunque extremadamente incompleta, permite cap-
tar algunos elementos que parecen tener cierto interés, al menos
desde el punto de vista del comparatista.

En primer lugar, parece que la prevalencia de los problemas
de acceso a Internet atraviesa todas las fronteras geograficas, lo que

3 Tribunal de Justicia de la UE, Gran Sala, sentencia 15 septiembre 2020, asuntos
acumulados C-807/18 e C-39/19, Telenor Magyarorszdg Zrt./Nemzeti Média-és
Hirkozlési Hatosdg Elnoke.
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confirma claramente lo que suele atestiguar el caracter necesaria-
mente transnacional de la lex informatica®.

Otra prueba de ello es que del derecho de acceso a Internet
se ocupan tanto jueces nacionales, asi como los organismos su-
pranacionales, vinculados a organizaciones regionales o incluso
representativas de la comunidad internacional en su conjunto.

De nuevo, y sobre todo, la revisiéon muestra como los caminos
tomados para dar estatus legal a la necesidad — universalmente con-
siderada digna de proteccion - de dar acceso a Internet son efecti-
vamente multiples. En general, sin embargo, es posible identificar
una serie de elementos recurrentes que pueden ayudar a proponer
modelos para configurar el acceso a Internet.

En este sentido, un primer aspecto a considerar es la existencia
o no de un derecho (auténomo) de acceso a Internet. Del examen
realizado se desprende claramente que no se encuentra una teo-
rizacion completa del derecho de acceso: ahi donde de «derecho»
se habla, y esto se hace a menudo no sin gran circunspeccion,
se tiende a vincular directamente el acceso a Internet al disfrute
de (otros) derechos, o, como en el caso de la Corte Suprema de la
India, el acceso se identifica como un elemento integrante de ciertas
expresiones de (otros) derechos, que en la dindmica de la red tienen
caracteristicas peculiares.

A la vista de estas consideraciones, puede rechazarse el argu-
mento de que el acceso a Internet es un medio para ejercer otros
derechos, y no un derecho en si mismo®*, tiene la indudable ventaja

37 Cfr. O. Pollicino — M. Bassini, The Law of the Internet between Globalisation
and Localisation,in M. Maduro -K. Tuori- S. Sankari (eds.), Transnational
Law: Rethinking European Law and Legal Thinking, Cambridge, Cambridge
University Press, 2014, 346 ss. Pili di recente, v. G.L. Conti, La lex informatica,
en Osservatorio sulle fonti, n. 1/2021 «https://www.osservatoriosullefonti.it/mo-
bile-saggi/mobile-numeri-speciali/speciale-l-impatto-delle-dinamiche-transna-
zionali-sui-sistemi-normativi-1-2021/1607-la-lex-informatica/file».

3 Cfr. V.G. Cerf, Internet Access Is Not a Human Right, cit.
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de poder explicar con sencillez una situacion de hecho que pa-
rece estar muy extendida. Mucho mas extendido de lo que las
elaboraciones jurisprudenciales, en los distintos ordenamientos
juridicos, quisieran acreditar, dado que la tesis de la instrumen-
talidad del acceso suele ser ignorada, si no incluso impugnada,
al menos formalmente®. Sin embargo, si se examina mas deteni-
damente, la cuestion corre el riesgo de reducirse en gran medida
a una disputa terminoldgica: que el acceso a Internet sea calificado
como “derecho” o no es probable que cambie muy poco, si el hecho
es que, en cualquier caso, el acceso tiene la funcion de ejercer otros
derechos o hacer que se ejerzan en formas distintas de las tradi-
cionales. Por lo demads, la instrumentalidad es una caracteristica
indisoluble del acceso a Internet, ya se defina como un “derecho”
(precisamente, instrumental) ya sea que se prefiera reconducirlo
a un (simple) medio a través del cual un cierto derecho o ciertos
derechos se ejercen (en la red).

Otros aspectos son, si acaso, mucho mas relevantes, como
los derechos para los que el acceso a Internet es un instrumento
y el tipo de consecuencias que la existencia de Internet y la posibi-

i eac r a él producen en las relaciones entre el individu
lidad de acceder a €l producen en las relaciones entre el individuo
y los poderes publicos.

En relacion con estos aspectos, puede establecerse una primera
distincidn entre aquellas experiencias en las que el acceso a Internet
se considera instrumental para uno o varios derechos concretos
y aquellas en las que, en cambio, la instrumentalidad se refiere a un
conjunto de situaciones que no pueden identificarse con precision.
En el primer sentido, la mayoria de las sentencias examinadas des-
tacan el estrecho vinculo entre el acceso a Internet y la libertad
de expresion®, a veces asociados a otros derechos, como el derecho

¥ En este tltimo sentido, cabe recordar, en particular, la posicién de la Corte
Suprema de la India, sobre la cual véase supra, par. 3.8.

0 Cfr. las sentencias anteriormente resefiadas de los sistemas juridicos estadou-
nidense, francés e indio, asi como la jurisprudencia del Tribunal Europeo y la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Econdmica de los Estados
de Africa Occidental.

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 41




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

a la participacion politica* o la libertad de iniciativa econémica®
0, de nuevo, el derecho a la formacién/educacién®. Sin embargo,
un enfoque diferente hace hincapié en la amplia gama de accio-
nes que pueden llevarse a cabo en linea y, por lo tanto, en el gran
numero de derechos (pero también de deberes) que se asocian
al acceso a Internet*.

No menos importante es una segunda distinciéon que debe ha-
cerse, la de la relacion entre el individuo y los poderes publicos.

Para entender los términos de esta distincion, se puede hacer
referencia al tipo de demanda presentada ante el juez o, en el caso
de la Onwv, al tipo de preocupaciones planteadas en la resolucion.
En algunas de las decisiones mencionadas, las autoridades ju-
diciales se han pronunciado sobre las reclamaciones de libertad
de acceso a Internet: en particular, se considerd que el ejercicio
de esta libertad se habia visto limitado o incluso impedido por ac-
tos de los poderes publicos lesivos de los derechos constituciona-
les. En otros casos, sin embargo, se invocaba el acceso a Internet
porque los particulares estaban privados de él o podian estarlo,
por lo que se exigia que se garantizara la posibilidad de utilizar
la red o se reconociera el perjuicio derivado del hecho de que la red
no fuera utilizable.

Los dos tipos de solicitudes son objetivamente diferentes
en su contenido.

1 La referencia es la sentencia del Conseil constitutionnel francés de 2009.

2 A este respecto, cabe referirse a la decisiéon de 2020 de la Corte suprema
de la India.

2 A este respecto, se reenvia a algunas sentencias del Tribunal de Estrasburgo.
* En este punto, el examen realizado indica que las sentencias de Costa Rica
y Alemania son las mds significativas, junto con la resolucién adoptada en la
ONuv. Aunque expresado de forma muy general (y anodina), este enfoque parece
ser adoptado también por la Corte constitucional italiana.
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El reivindicar una libertad —como en las instancias del primer
tipo- se traduce en la pretension de que los poderes publicos no in-
terfieran con su disfrute, por tanto simplemente plantea el pro-
blema de hacer que no se interrumpa con un acto de la autoridad
el disfrute del acceso a Internet: probablemente no es casualidad
que se pueda proponer una correspondencia bidireccional entre
esta categoria de solicitudes y las experiencias en las que se reclama
el acceso como componente de derechos especificos (en particu-
lar, de uno de los derechos mas tipicos de la libertad: la libertad
de expresion).

El segundo tipo de solicitud, en cambio, no se contenta con la
no injerencia, sino que prefigura una obligacién positiva por parte
de las autoridades publicas (o de los privados encargados de pres-
tar el servicio, como las compaiiias telefénicas), que deben com-
prometerse a garantizar la accesibilidad a Internet, eliminando
los obstaculos de diversa indole que puedan interponerse en su
camino. En laldgica de este tipo de solicitudes, el acceso a Internet
adquiere un valor que se asemeja mucho al de los derechos socia-
les. Queda por dilucidar si el acceso es en si mismo un derecho
social o si, siendo puramente funcional a otros derechos, no inserta
un componente pretensioso en el ejercicio de los distintos dere-
chos que, para ser ejercidos plenamente, requieren ahora que se
disponga de una conexion a Internet (con la obvia consecuencia
de tener que constatar que, para ejercer parte de los derechos,
es necesario poder utilizar un servicio, el que garantiza el acceso).
La cuestion tiene ciertamente una gran importancia tedrica, pero
desde un punto de vista practico adquiere un valor secundario,
en el sentido de que el mero reconocimiento de la procedencia
de la pretension es suficiente para desencadenar una obligacion
por parte de los poderes publicos de prever la eliminacién de las
desigualdades sociales y de las causas de exclusion que el progreso
tecnoldgico ha creado o exacerbado: de este modo, la calificacion
juridica del acceso a Internet se intersecta con las politicas de lucha
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contra las brechas digitales. No es casualidad, ademas, que este
tipo de reivindicaciones estén vinculadas a una visioén del acceso
a Internet como instrumento para una serie indefinida de situa-
ciones juridicas, porque Internet se percibe como una dimension
en la que el individuo puede crecer y formarse, expresarse y con-
frontarse. El hecho de que una parte de la sociedad pueda estar
aislada de esta dimension es un problema -evidentemente- para
los individuos que entran en esta categoria, pero —si nos fijamos
bien- es un problema para la propia sociedad, que no puede de-
jar de registrar una ralentizacion de su desarrollo a la baja de las
desigualdades: el hecho de que una parte de la poblaciéon no pue-
da utilizar Internet hace imposible configurar la red como tnico
medio de acceso a determinados contenidos y servicios (piénsese,
por ejemplo, en los servicios relacionados con la sanidad o la pu-
blicacidn de actos legislativos), con la consecuencia de imponer
la conservacién de canales alternativos mas caros y menos eficaces.
Ademas, lo sucedido durante la pandemia, que convirtié por largos
periodos a Internet en el unico medio para ejercer ciertos derechos,
mostro de forma muy clara el potencial del medio, pero, al mismo
tiempo, los riesgos que plantea en términos de exclusion social.
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SumaRriIo: I. A modo de introduccién: igualdad y no discriminacién
en los Estatutos de Autonomia en un contexto de tutela multinivel. II.
Sobre el concepto de derechos estatutarios. III. La inclusion del principio
de no discriminacién y de igualdad material en los Estatutos de Autono-
mia. IV. Las previsiones de la igualdad entre hombres y mujeres en los
Estatutos de Autonomia. V. Especial referencia a la violencia de género.
VI. El reconocimiento en los Estatutos de Autonomia de la libre orienta-
cion sexual y de la identidad de género. VII. Reflexiones finales a modo
de conclusion.

ResuMEN: El presente articulo aborda el estudio de los derechos estatuta-
rios sobre igualdad y no discriminacién contenidos en los Estatutos de las
Comunidades Auténomas de Espana. Tras analizar el concepto de dere-
cho estatutario, introducido en el ordenamiento espaiiol tras las reformas
estatutarias de 2006 en adelante, el trabajo realiza un analisis de diferentes
perspectivas. En primer lugar, se estudia los principios de no discrimi-
nacion y de igualdad material. Después se trata el tema de la igualdad
entre mujeres y hombres, acompafiada de una referencia mas especifica
a la violencia de género. Por ultimo, se acaba con el estudio de la libre
orientacion sexual y de la identidad de género.

ABsTRrACT: This article deals with the study of the statutory rights
on equality and non-discrimination contained in the Statutes of the Au-
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tonomous Communities of Spain. After analysing the concept of stat-
utory right, introduced in the Spanish legal system after the statutory
reforms of 2006 onwards, the paper analyses different perspectives. First-
ly, the principles of non-discrimination and material equality are studied.
Then the issue of equality between women and men is discussed, accom-
panied by a more specific reference to gender-based violence. Finally,
it ends with the study of free sexual orientation and gender identity.

PALABRAS CLAVE: Igualdad, no discriminacion, violencia de género,
orientacion sexual, identidad de género, derechos estatutarios, Estatutos
de Autonomia

Keyworps: Equality, Non Discrimination, Gender-Based Violence, Sexual
Orientation, Gender Identity, Statutory Right, Statutes of the Autonomous
Communities

I. A MODO DE INTRODUCCION: IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA
EN UN CONTEXTO DE TUTELA MULTINIVEL

La igualdad y la no discriminacién son dos puntales del cons-
titucionalismo contemporaneo que caracterizan el contenido
social y normativo que se desprende del mismo. Son a su vez trans-
versales en todo nuestro espacio constitucional comun de manera
que son facilmente identificables en el contexto de la tutela multi-
nivel que protege al individuo en todas las capas constitucionales
en las que interactua. En el caso espafol, ademas de los niveles
europeos debemos tener presente la especial naturaleza de nues-
tra organizacion territorial, con unas Comunidades Auténomas
(CcaA) que en estos ailos han coadyuvado desde su formacién a la
consolidacion del Estado social (Solozabal, 2004, 158 ss.). En este
sentido, cobra especial interés el objeto de estudio de este trabajo
donde se pretende analizar la inclusién de los derechos de igualdad
y el principio de no discriminacién en los Estatutos Autonomia re-
formados a partir de 2006, los denominados de segunda generacién
(Montilla Martos, 2015).
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Por tanto, nuestro analisis no abarca los diecisiete Estatutos
de Autonomia, sino que obvia aquellos no reformados o de primera
generacion porque los mismos no contienen tablas de derechos.
De ahi que no podamos observar el grado de intensidad de la inclu-
sion de estas ideas ni su proyeccion ni alcance, porque no es hasta
2006 que los Estatutos de Autonomia no se convierten en normas
que miran también a las personas y a los ciudadanos, a la gente
(Ferreres Comella, 2006, 10-11). De este modo, nuestra aproxima-
cién metodoldgica trata de explicar y ordenar la forma, el sentido
y el alcance de las distintas tablas de derechos, y en particular de los
derechos de igualdad y no discriminacién en sus distintas facetas.
Siguiendo un cuidadoso analisis descriptivo de todos los preceptos
estatutarios que en el ambito de los derechos han sido regulados
por los nuevos Estatutos, pretendemos observar desde un senti-
do critico, ademas de su contenido, la interconexién y las influen-
cias que se producen entre ellos. Esos preceptos podran adoptar
principalmente la forma de derechos estatutarios y/o de principios
rectores. El primero de los conceptos requiere una aproximacion
preliminar, para lo que dedicaremos el segundo epigrafe al estudio
previo y somero del concepto de derechos estatutarios, de conformi-
dad con los planteamientos de mi tesis doctoral (Pérez Miras, 2012).

En los siguientes epigrafes abordaremos las distintas perspec-
tivas de la igualdad y la no discriminacion, acabando con unas
reflexiones finales a modo de conclusion. En primer lugar, analiza-
remos en el epigrafe III el derecho de igualdad material o sustancial
y el principio de no discriminacién. Principalmente aqui trataremos
de ver cdmo estos principios tan asentados a nivel constitucional
—ex art. 9.2 y 14 de la Constitucion Espanola (CE)— han entra-
do en los Estatutos reformados. Posteriormente, nos centraremos
en la igualdad de género, que es quiza uno de los aspectos mas so-
bresalientes en los temas actuales sobre igualdad. Espafia puede
ser considerada como un pais avanzado en temas de igualdad, y en
especial entre mujeres y hombres, con una legislacién amplia sobre
la materia entre la que podemos destacar a nivel estatal, entre otras,
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la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres,
sin menospreciar la abundante legislacién autonémica al respecto
(Galera Victoria, 2012). Aun como continuacién de este estudio,
hemos dedicado un epigrafe especifico al tema de la violencia ma-
chista. Esta lacra de nuestra sociedad ha tenido respuesta en los
Estatutos reformados, normalmente como consecuencia de las
previsiones sobre igualdad, pero nos ha parecido oportuno darle
una autonomia diferenciada por dos motivos: el primero porque
creemos que goza de una sustantividad propia que merece ser ana-
lizada desde su propia dptica; y en segundo lugar, para ayudar a vi-
sibilizar este problema.

Por ultimo, aun como concrecién del tema general de este traba-
jo, abordaremos el tema de la orientacion sexual y de la identidad
de género. Estos derechos de contenido sexual estan intimamen-
te imbricados con la igualdad y la no discriminacién y también
han sido objeto de regulacidn por parte de la mayoria de los Es-
tatutos reformados. Estas manifestaciones de la igualdad también
nos parecen importantes hacerlas presentes en trabajos académicos
porque nos encontramos en un momento de confrontacién dia-
léctica que esta presente en las capas intelectuales, pero también
en los planos menos académicos de la vida. En la misma Europa,
este tema estd causando division ante las posturas reaccionarias
de Hungria y Polonia, al tiempo que se estd dando lugar a una rica
jurisprudencia que va apuntalando la igualdad y la no discrimina-
cion en el Continente (vid. ex multis S. Romboli, 2020). Por ello
resulta de interés saber el grado de compromiso de las distintas
Comunidades con uno de los aspectos mas trascendentales, en un
contexto de tutela multinivel, para los derechos de las personas
de los ultimos lustros y aun de los tiempos venideros.

II. SOBRE EL CONCEPTO DE DERECHOS ESTATUTARIOS

La cuestion relativa a estos llamados derechos estatutarios apa-
rece en el ordenamiento espafol a partir de las reformas de los
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Estatutos de Autonomia de la Comunidad Valenciana? (Eacv)
y de Catalufia® (EAc) en 2006, que han sido referentes para medir
una escala gradual sobre la intensidad en la inclusién de decla-
raciones de derechos y principios de los Estatutos de Autonomia
reformados en la ultima oleada del proceso autonémico*. En este
sentido, la carta catalana es mas prolija que la valenciana; ademas
en el texto catalan se prevé un sistema de garantias de derechos,
que desconoce el valenciano. Siguiendo esta tltima categoria, po-
demos realizar dos grupos con los ocho Estatutos que han con-
formado este ultimo periodo de reformas estatutarias, teniendo
en cuenta que el ultimo ha sido el aprobado para las Islas Canarias
en 2018° (Eaic), con lo que el largo lapso de tiempo que ha acaeci-
do desde la aprobacién en 2011 del Estatuto de Extremadura‘ (EAE)
no ha hecho sino reforzar al grupo de mayor intensidad, esto es,
el que estaba conformado inicialmente por Catalufia, Andalucia
(Eaa) y Castilla y Leon (EacyL)”. En el segundo grupo de menor
intensidad seguirian la Comunidad Valenciana, las Islas Baleares
(Ea1B), Aragén (Eaar) y Extremadura.

La denominacién de derechos estatutarios hace referencia a su
origen normativo, porque vienen recogidos en los nuevos Estatutos
de Autonomia. No suponen, y esto es importante, derechos subjeti-
vos. Sin duda este nomen iuris ha sido cominmente aceptado en la
doctrina, aunque su aparicion sistematica a partir de 2006 ha cau-

* Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de la Ley Organica 5/1982,
de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana («BOE»
num. 86, de 11 de abril de 2006).

* Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Catalufia («<BoE» num. 172, de 20/07/2006).

* Pedro Cruz Villal6n (2006) habla de “segundo proceso autonémico”.

> Ley Orgénica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Canarias («BoE» num. 268, de 6 de noviembre de 2018).

¢ Ley Organica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Auténoma de Extremadura («BoE» niim. 25, de 29 de enero de 2011).
7 En este sentido, me permito remitir a mi trabajo Pérez Miras (2020).

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 49




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

sado una acalorada polémica en torno a su naturaleza y funciones
dentro del sistema constitucional de derechos®.

Para la calificacion juridica de estos derechos estatutarios
es imprescindible tener en cuenta la jurisprudencia constitucional
que sobre estos dos Estatutos ha dictado el Tribunal Constitucional®
(Tc). Un primer tentativo se dio con la STc 247/2007 —Comunidad
Valenciana— pero no es sino con la Stc 31/2010 —Cataluna—
que estamos en disposicion de definir un derecho estatutario.

El concepto que de derecho estatutario vamos a dar se basa en la
construccion jurisprudencial que de la lectura conjunta de am-
bas sentencias hemos podido realizar. Asi, por tanto, los derechos
estatutarios son mandatos, principios y directrices a los poderes
publicos para que configuren los mismos de acuerdo con sus com-
petencias sin menoscabar los derechos fundamentales de la Cons-
titucion o de los tratados internacionales.

8 Aunque ambos EEAA fueron tramitados por la misma época, en la doctrina
caus6 mucho mas revuelo el catalan que el valenciano. Podemos decir que uno
de los motivos sin duda fue la inclusién de una carta o catalogo de derechos
de manera sistematica. En general sobre las reformas estatutarias puede consul-
tarse: las actas del IV Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Es-
pafa recogidas en Ruiz-Rico Ruiz (2006); también, Solozabal (2006 y 2008);
Cruz Villalén (2006) y la sucesiva contestaciéon hecha por Roig Molés (2006);
Alvarez Conde (2007). En concreto sobre el tema de los derechos, antes de que
el Tribunal Constitucional comenzara su jurisprudencia en la materia: Ferreres,
Biglino, Carrillo (2006); Garrorena (2006); la discusion entre Diez-Picazo (2006)
y Caamafio (2007), con posterior réplica de Diez-Picazo (2007); Canosa Usera
(2007) y Expésito (2007). Igualmente, sobre las declaraciones de derechos en los
EEeaA deben considerarse los volumenes colectivos de Francisco Balaguer, Luis
Ortega, Gregorio Camara y José Antonio Montilla (2008) y Aparicio (2008).

? Estas sentencias han sido especialmente polémicas y han causado mucha lite-
ratura doctrinal. Es tan numerosa que me permito remitir, antes de la sentencia
sobre el Estatuto cataldn, a De La Quadra-Salcedo Janini (2008); Ferndndez
Farreres (2008); Canosa Usera, (2008). Tras la sentencia catalana, Tur Ausina
y Alvarez Conde (2010); Carrillo (2011). Para una reflexién conjunta de ambas
sentencias, Expdsito (2011); Villaverde (2011); Sdnchez Barrilao (2012); Morcillo
Moreno (2013).
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Como se ha encargado insistentemente de repetir el Tc, no se
trata ni del desarrollo de derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion, ni de derechos fundamentales territorializados.
Por definicién, un Estatuto de Autonomia no es una Constitucion
—de un Estado federado— por lo que no cabe pensar que estamos
en presencia de cartas de derechos fundamentales para territorios
concretos dentro de un Estado constitucional. A nuestro entender,
esto supone en consecuencia que no se pueda decir que estamos
en puridad ante una presencia de tutela multinivel de un derecho
fundamental en el mismo sentido en que nos referimos en el orden
internacional, si bien coadyuva a integrar con mayor intensidad
al individuo en todos los espacios constitucionales en los que de-
sarrolla su personalidad y se relaciona con el poder.

Para que un enunciado normativo dentro de un Estatuto pue-
da calificarse como derecho estatutario necesita cumplir un doble
vinculo: por un lado, es un mandato a los poderes publicos auto-
ndmicos, y en especial al legislador autonémico, por otro lado, sélo
vinculan materialmente de acuerdo con el ambito de competencias
asumidas en el respectivo Estatuto. Tiene, por tanto, la doble natu-
raleza de mandato y principio.

Podemos observar de la lectura conjunta de las nuevas cartas
de derechos en los Estatutos reformados, de manera global, las si-
guientes caracteristicas comunes: a) la aparente originalidad de los
derechos recogidos en los Estatutos. La mayoria de los derechos
ya existen en el panorama nacional e internacional. Se ha realizado
una seleccion o una reformulacién segun las necesidades o inte-
reses de cada Comunidad Auténoma que ha procedido a realizar
una reforma estatutaria. b) Relacion superior: en relacién con los
derechos constitucionales, las reproducciones literales son escasas
y la mayoria presenta o una actualizacién o una nueva perspectiva
de un ambito ya previsto por el Constituyente, como ocurre con los
derechos sociales que se extraen del Capitulo IIT Cg; ¢) —sigue—
relacion superior: también algunos derechos se inspiran en algunas
de las novedades que introdujo la Carta de Derechos Fundamen-
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tales de la Union Europea. d) También los derechos se incorporan
por una relacion inferior, es decir, mediante la consagracion de de-
rechos que han aparecido en la legislacion estatal o autonomica. e)
Por otro lado, también consagra derechos construidos jurispruden-
cialmente. f) Nuevos derechos: son testimoniales, por ejemplo, de-
recho al agua, derecho a acceder a las nuevas tecnologias, derechos
de solidaridad y a favor de personas desfavorecidas. Desde otra
Optica, aparecen derechos sectoriales a favor de grupos o clases
que el legislador estatutario considera que deben de tener una es-
pecial proteccion. Nos preguntaremos si los derechos estatutarios
objetos de este articulo encajaran en algunos de estos criterios.

Es importante destacar, para terminar este apartado, que un de-
recho estatutario no equivale a una clausula competencial habilitan-
te. Asi, las “clausulas autolimitativas™ forman parte del articulado
estatutario y sirven para determinar el alcance y la interpretacion
de estos derechos.

Introducido someramente el concepto y las principales carac-
teristicas de los derechos estatutarios, podemos entrar a analizar
el detalle de la regulacion sobre igualdad y no discriminacién.

III. LA INCLUSION DEL PRINCIPIO
DE NO DISCRIMINACION Y DE IGUALDAD MATERIAL
EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Las dos grandes vertientes de la igualdad en un sentido moder-
no, caracteristico del Estado social, se encuentran recogidas en los
Estatutos de Autonomia reformados. Ya en los estatutos de primera
generacion aparecieron referencias expresas a éstas. Todos menos

10 Lépez Menudo (2009, 96). Expdsito (2011) considera que la existencia de estas
cldusulas y las exigencias que en ellas se contienen hacen superfluas los condi-
cionantes que se establecen en la STC 31/2010, provenientes de la STC 247/2007,
sobre el respeto al marco competencial pero también a los derechos fundamen-
tales proclamados en la Constitucion y en otras normas internacionales.
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Navarra se centraron en la reproduccion del principio de igualdad
material y sustancial del art. 9.2 CE (Trujillo Pérez, 2008, 200) aun-
que no asi ocurrio con el principio de no discriminacion que sélo
se incluyd en tres Comunidades de “tradicion socialista [... como]
superacion de toda discriminacion en los ambitos de la economia,
la sociedad y la cultura [... y en el] reconocimiento de los dere-
chos lingiiisticos” (Ortega Alvarez y Morcillo Moreno, 2008, 186),
en las Comunidades con lenguas cooficiales. En los Estatutos de se-
gunda generacion esta disparidad se ha reducido y, salvo algunas
excepciones, todos han previsto de una u otra manera, con mayor
o menor fortuna, tanto el principio de no discriminacién como
la remocién de obstaculos que impiden la igualdad sustancial.

Comenzando por el principio de no discriminacidn, éste se en-
cuentra de manera transversal como principio inspirador en todos
los Estatutos reformados, como no puede ser de otra manera al se-
guir la estela marcada por la Constitucion. Sin embargo, no todos
los Estatutos lo han regulado de manera expresa en un sentido
general. Es cierto que en todos se encuentra la no discriminacion
por razon de género, pero su estudio pormenorizado lo abordare-
mos en su momento. Asi, podemos decir que carecen de una clau-
sula general la Comunidad Valenciana, las Islas Baleares, Castilla
y Leon" y Extremadura. También es cierto que en éstos hay refe-
rencias expresas a la no discriminacion, pero ligadas a situaciones
especificas caracterizadas tradicionalmente por una diferencia
de trato injustificada.

Si aparece como un derecho estatutario propio tanto en el Esta-
tuto de Catalufia como en el de Aragdn; con el mismo tenor literal,
elart. 15.2 Eacyel art. 12.1 EaAr prevén: “Todas las personas tienen
derecho a vivir con dignidad, seguridad y autonomia, libres de ex-

" Elart. 16.23 EACYL recoge como principio rector la idea de la no discriminacioén,
pero de manera muy vaga en relacién con el resto de Estatutos: “La no discrimi-
nacién y el respeto a la diversidad de los distintos colectivos étnicos, culturales
y religiosos presentes en Castilla y Le6n, con especial atencion a la comunidad
gitana, fomentando el entendimiento mutuo y las relaciones interculturales”.
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plotacion, de malos tratos y de todo tipo de discriminacion, y tienen
derecho al libre desarrollo de su personalidad y capacidad personal”

A nuestro entender, en estos articulos se recogen en puridad
dos derechos estatutarios distintos, si bien coaligados. Por un lado,
ese derecho a vivir con dignidad, seguridad y autonomia, libres
de explotacién, de malos tratos y de todo tipo de discriminacion,
que podriamos intitular como derecho a la no discriminacion, pues
la no discriminacion garantiza justamente el vivir con dignidad,
seguridad, autonomia y libres de explotacién, de malos tratos y de
todo tipo de discriminacion, en definitiva, una plasmacién de la
igualdad en su sentido de derecho. El derecho a la igualdad es en
definitiva garantia en contra de la discriminacién arbitraria e in-
justificada, que impediria efectivamente una vida digna, segura
y auténoma, y la colocacion del sujeto en situaciones de explotacion
y malos tratos. Este derecho estatutario, pues, seria una clausula
general del principio de no discriminacién, aunque los legisladores
estatuyentes lo presenten en forma de derecho. Esto deberiamos
entenderlo, si lo ligamos con el segundo derecho que consideramos
previsto, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, como
una manera de dar valor subjetivo al art. 10.1 CE, que prevé que la
dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, entre otros, son el
fundamento del orden politico y de la paz social. Por tanto, este
prius constitucional, que no es derecho fundamental, tiene en estos
estatutos una vuelta de tuerca en esa pretension inicial de ampliar
las garantias de los ciudadanos de las respectivas Comunidades.
Conforme a lo visto supra estos derechos carecerian per se, a nues-
tro entender, de una sustantividad propia que no pudiera alcanzar-
se con la sola fuerza constitucional. Aquel valor transversal de la
no discriminacién que observabamos en las distintas redacciones
estatutarias podria haberse expresado con otras técnicas normati-
vas mas adecuadas.
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En este sentido, creemos junto a Ortega Alvarez y Morcillo Mo-
reno (2008, 186), que el Estatuto de Andalucia es el que de manera
mas acertada ha previsto este principio de no discriminacién. Den-
tro del Titulo I de los derechos, pero como antesala del capitulo
donde los enumera, el Legislador estatuyente andaluz ha previsto
en el art. 14 Eaa la prohibicién de discriminacién. No podemos
dejar de destacar la coincidencia numérica en que se regula este
principio, que guarda un paralelismo con el art. 14 CEy que prevé
precisamente la igualdad formal y la prohibicién de discrimina-
cion. El art. 14 EAA sefala:

“Se prohibe toda discriminacion en el ejercicio de los derechos,
el cumplimiento de los deberes y la prestacion de los servicios
contemplados en este Titulo, particularmente la ejercida por ra-
z6n de sexo, origenes étnicos o sociales, lengua, cultura, religion,
ideologia, caracteristicas genéticas, nacimiento, patrimonio, disca-
pacidad, edad, orientacion sexual o cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social. La prohibicién de discriminaciéon
no impedira acciones positivas en beneficio de sectores, grupos
o personas desfavorecidas”

Con respecto al art. 14 Cg, observamos que aqui se produce
una redaccion mas completa y acorde con los tiempos en que
se redacto, profundizando en el concepto de Estado social (vid.
Ortega Alvarez y Morcillo Moreno, 2008, 197). En este sentido
es muy expresivo el inciso final que garantiza la existencia de ac-
ciones de discriminacion positiva a favor de los grupos menos fa-
vorecidos. Sin duda un acierto puesto que juridifica una medida
necesaria para acabar con las injustas desigualdades, en especial
cuando determinados sectores ideologicos son contrarios a este
tipo de medidas so pretexto de una interpretacion restrictiva de la
igualdad formal, que se cohonesta mal con los principios y valores
constitucionales de las sociedades democraticas avanzadas.
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Como hemos dicho, este articulo es un pértico del elenco de de-
rechos estatutarios previstos en el Estatuto de Andalucia, y por
tanto informa el ejercicio de los mismos. Pero no sélo eso, sino que,
de acuerdo con el art. 38 Eaa, vincula a todos los Poderes publi-
cos de Andalucia por lo que funciona como un derecho estatuta-
rio, aunque no se encuentre elencado entre los mismos. Sin duda
es interesante este reconocimiento expreso, que una vez mas imita
en cierto modo a la Constitucion espafiola, porque supone una ga-
rantia insoslayable para los ciudadanos frente a quien ostente la di-
reccion del Gobierno andaluz. Es cierto que los Poderes publicos
deben seguir como principio rector “la lucha contra el sexismo,
la xenofobia, la homofobia y el belicismo, especialmente mediante
la educacién en valores que fomente la igualdad, la tolerancia, la li-
bertad y la solidaridad” (art. 37.1.2° EAA)*", pero este tenor sin duda
es de menor intensidad que el precepto analizado.

Con una técnica similar el nuevo Estatuto de Canarias también
prevé entre sus disposiciones generales y antes del capitulo de los
derechos un derecho de igualdad y cooperacién en su art. 11 Ea1c.
A nosotros nos interesa el derecho de igualdad que se prevé en sus
dos primeros apartados, recogiéndose el de cooperacion en el terce-
ro. Este derecho de igualdad es una férmula transaccional, con una
redaccion propia, entre los dos modelos que hemos visto: el catalan
— aragonés y el andaluz. Con respecto del primero, el art. 11.1 Eaic
sefiala: “Los poderes publicos canarios garantizaran las medidas
necesarias para hacer efectivos los derechos de las personas a la
igualdad, la no discriminacion, la participacion en la vida publi-
ca, al desarrollo econémico, la libertad y el respeto a los derechos
humanos”. A diferencia de Catalufia, aqui no crean un derecho
propio. Con unas palabras mas sencillas, pero igualmente efectivas,
consiguen ese caracter general y transversal que debe tener la no
discriminacion en toda actuacion de los poderes publicos, asi como
otros elementos necesarios para coadyuvar de manera material a la
buena vida de los ciudadanos, sin cargar sobre ellos la justiciabili-
dad de los elementos que perturben su minimo existencial como
ocurre en el caso catalan y aragonés.
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El art. 11.2 Ea1c sigue el modelo andaluz si bien con algunos
matices en las razones para la no discriminacién, que no le resta
su actualidad y modernidad con respecto a los textos mas clasi-
cos en la materia. La gran diferencia es que no se presenta como
una prohibicion de discriminacion, sino que prevé que “los poderes
publicos garantizaran el derecho a la igualdad de trato y ala no dis-
criminacion”. A nuestro entender, en este tema creemos que la idea
de la prohibicion es mucho mas efectiva y simbdlica ante un tema
tan transcendental como es la igualdad y la no discriminacién.
Prohibir no siempre es sinénimo de represion y en este caso es un
simbolo de la defensa de los valores que hacen que nuestras socie-
dades sean mas plurales y tolerantes frente a las opciones politicas
que las menoscaban. En relacion con esto, en lo que si sigue ple-
namente al caso andaluz es en el reconocimiento de las medidas
de accion positiva, cuya inclusion expresa ya la hemos valorado
como un acierto.

Junto al principio de no discriminacidn apenas analizado,
se completa esta vision general de la igualdad con la prevision
de la idea de la igualdad material o sustancial con el principio
de la remocién de los obstaculos que impiden la efectiva igual-
dad y libertad de los ciudadanos. Tampoco aqui hay uniformidad.
Ni siquiera su inclusidon ha sido unanime. Esto resulta altamente
llamativo: que tras la reforma algunos Estatutos hayan perdido
de su articulado un principio tan basilar (Trujillo Pérez, 2008),
y mas teniendo en cuenta que las Comunidades Auténomas son las
que han desarrollado el Estado social. No lo prevén ni la Comu-
nidad Valenciana, ni las Islas Baleares ni las Islas Canarias. Quiza
la ausencia en esta tltima es la mas sorpresiva porque su nuevo
Estatuto de 2018 sigue el modelo de los Estatutos de mayor inten-
sidad (Pérez Miras, 2020).

Trujillo Pérez (2008, 205-207) ve en la vinculacién a los dere-
chos de los textos internacionales del art. 8.2 EAcv y del 13.2 Ea1B
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un reconocimiento implicito de la igualdad sustancial®®. Nos parece
una interpretacion generosa que sin duda busca afirmar que los
poderes publicos se encuentran constrefniidos por este principio.
Creemos que en cualquier caso lo estaban por aplicacion directa
del art. 9.2 CE con lo que aqui debemos poner el acento en su
desaparicion tras la reforma del texto estatutario. Ademads, la ma-
yor parte de los Estatutos recoge formulaciones similares, con lo
que podriamos decir, siguiendo esa dptica, que el desarrollo que va-
mos a estudiar resultaria innecesario por su contenido implicito
y su redireccion a otros textos del espacio multinivel. Obviamente,
defendemos la necesidad de una regulacion expresa.

Entre los que si lo mantienen de manera expresa, podemos dis-
tinguir dos grupos: los que lo incluyen como un principio general
u objetivo y los que lo regulan como principio rector'. Aunque
la diferencia practica es minima creemos que se cohonesta mejor
con la naturaleza y la finalidad de la norma estatutaria la primera
de las opciones.

Comenzando por estas, el art. 4.2 Eac sefiala dentro del Titu-
lo preliminar:

“Los poderes publicos de Cataluiia deben promover las con-
diciones para que la libertad y la igualdad de los individuos y de
los grupos sean reales y efectivas; deben facilitar la participacion
de todas las personas en la vida politica, econdémica, cultural y so-
cial, y deben reconocer el derecho de los pueblos a conservar y de-
sarrollar su identidad.”

3 En un sentido similar, habria que entender entonces el art. 9 EAc sobre la ti-
tularidad de los derechos.

" Trujillo Pérez (2008, 210) concluye que “la recepcidn estatutaria de la pro-
mocioén de la igualdad sustancial permite también encontrar rasgos de algunos
cambios que se estan operando en su naturaleza, particularmente orientados a su
progresiva conformacién como derecho mas que como principio” Nosotros con-
sideramos, en cambio, que seguimos ante principios que, no por ello, tienen me-
nos virtualidad e importancia para el Ordenamiento y la vida real de las personas.
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Llama poderosamente la atencion que en esta redaccion haya
desaparecido la idea de la remocion de los obstaculos prevista en el
art. 9.2 CE, pues resta justo en la locucién que mayor valor y po-
tencialidad le da al articulo en cuestidn, y que manifiesta como
ninguno la vocacién transformadora de la Constitucién. En un
sentido similar, Trujillo Pérez (2008, 206) considera que esta eli-
minacion, aunque subsumible en la idea de promocion “podria
contribuir a ocultar o invisibilizar la potencialidad transformado-
ra de este principio”. Asimismo, es llamativo el dltimo inciso —el
derecho de los pueblos a su identidad—, que se aparta del sentido
general sobre el que escribimos en estas lineas y que responde in-
dubitadamente al marcado caracter nacionalista con que se gesto
el proyecto estatutario. Creemos que no era el lugar normativo
oportuno, en caso de aceptar su idoneidad, la cual tampoco la ve-
mos pues puede confundir al ciudadano sobre la sustancia princi-
pal del precepto®.

También en el Titulo preliminar el Estatuto de Andalucia man-
tiene los objetivos de la Comunidad en el art. 10 EaA, como par-
te de su formula politica (Pérez Trujillo, 2008, 207). En concreto,
el art. 10.1EAa, incluye como primer objetivo de la Comunidad
la promocion de “las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efecti-
vas; removera los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y fomentara la calidad de la democracia facilitando la participacion
de todos los andaluces en la vida politica, econémica, cultural y so-
cial”. Observamos que el precepto se mantiene mas fiel al dictado
del art. 9.2 CE, manteniendo acertadamente la remocion de los obs-
taculos y la referencia a los ciudadanos, en este caso los andaluces.
Quiza hubiera sido preferible mantener la expresion de ciudadanos,

15 Por su parte, Trujillo Pérez (2008, 206) considera que “esta adicién introduce
una perspectiva que es paraddjicamente universalista y nacionalista, ya que puede
ser entendida de las dos maneras y, en todo caso, acaba reforzando el contenido
politico atribuido habitualmente a la dignidad sustancial. Esta conclusion se ase-
gura alin mas si se tiene en cuenta el contexto axioldgico en que se mueve la re-
cepcién del principio expresado, a su vez, por el apartado 3 del citado articulo 4”.
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lo que hubiera incluido a los no andaluces que se encuentren en la
Comunidad. Y quiza por ello lo realmente idéneo hubiera sido
optar por el término persona que se emplea en el Estatuto catalan.
Por otro lado, el Legislador estatuyente andaluz afiade “el fomento
de la calidad democratica” y un inciso final: “a tales efectos, adop-
tard todas las medidas de accion positiva que resulten necesarias”
Esto nos parece un gran acierto porque, ademas de conectar los dos
sentidos de la igualdad que estamos estudiando en este epigrafe,
reconoce en ambos casos la necesidad de medidas de accién posi-
tiva, lo cual cobra una mayor importancia en el caso de la igualdad
material donde estas acciones son de una vital importancia para
remover efectivamente esos obstaculos.

Junto a lo acertado del contenido material de este articulo,
Trujillo Pérez (2008, 207-208) seiala la relevancia del caracter
estructural y sistematico de la igualdad sustancial en el Estatuto
de Andalucia, dado que los objetivos del art. 10 EAA se ven re-
forzados por los principios rectores del art. 37.1 EaA, que estdn
orientados a su efectiva realizacion's. Ademas, el art. 37.2 EaA in-
siste en que estos principios buscan superar la desigualdad y dis-
criminacion de las personas y grupos que puedan derivarse de sus
circunstancias personales o sociales, para lo que se les facilitara
el acceso a los servicios y prestaciones e incluso supuestos de gra-
tuidad. En este sentido conviene tener presente que el art. 40.2
EAA prevé que para el cumplimiento de los principios rectores
se garantizara una financiacion suficiente y la eficacia y eficiencia
de las actuaciones administrativas.

Por su parte, dentro del Titulo I, pero en sus disposiciones gene-
rales, el art. 8.2 EAcYL es el que sigue con mayor fidelidad el art. 9.2
CE. La tnica diferencia, en un sentido similar al caso andaluz, es la
referencia a los castellanos y leones en vez de emplear el término
ciudadanos. Por tanto, cabe realizar aqui las mismas apreciaciones
que acabamos de ver sobre la bondad del uso del término persona.

Antes de pasar al grupo que regula la igualdad material como
un principio rector, conviene volver a traer el caso de las Islas Ba-
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leares. Ya hemos dicho que el nuevo Estatuto ha perdido su antigua
referencia a este principio. Sin embargo, dentro del art 16 EA1s,
dedicado a los derechos sociales, se puede leer en su apartado
4 que: “Las Administraciones publicas, en el marco de sus com-
petencias respectivas, promoveran las condiciones necesarias para
que los derechos sociales de los ciudadanos de las Illes Balears
y de los grupos y colectivos en que se integran sean objeto de una
aplicacion real y efectiva’. Sin duda es una féormula similar, aunque
mas ligera, tanto en su sentido como en su alcance con el princi-
pio de igualdad sustancial. Sin embargo, esa reduccion solamente
a los derechos sociales no nos parece que sea oportuna, aunque
los denominados derechos sociales sean de vital importancia
para la consecucion de los fines de la igualdad material. Cree-
mos que hubiera sido deseable mantener un articulo especifico
con caracter general, por el valor axiolégico de este principio en el
constitucionalismo contemporaneo.

Cambiando de grupo, dos Estatutos prevén la igualdad sustan-
cial como principio rector. Comencemos por el art. art. 20 a) EAAR,
que sigue el estilo castellano y leonés al establecer que:

“Corresponde a los poderes ptblicos aragoneses, sin per-
juicio de la accidn estatal y dentro del ambito de sus respecti-
vas competencias:

a) Promover las condiciones adecuadas para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten
su plenitud, y facilitar la participacion de todos los aragoneses en la
vida politica, econdmica, cultural y social”

Por tanto, salvo por su expresa consideracion como principio
rector, observamos que la redaccion se mantiene fiel al principio
constitucional y que en nada obsta para considerar que ejerce
en plenitud su sustantividad.

Pequenas variaciones presenta el art. 7.1 EAE, que establece:
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“Los poderes publicos regionales: 1. Ejerceran sus atribucio-
nes con las finalidades primordiales de promover las condiciones
de orden social, politico, cultural o econémico, para que la libertad
y la igualdad de los extremefios, entre si y con el resto de los espa-
foles, sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan
o dificulten su plenitud; y facilitar la participacién de todos en la
vida politica, econémica, cultural y social de Extremadura, en un
contexto de libertad, justicia y solidaridad”

Vemos que en este caso el principio rector también se mantiene
en lo sustancial en la linea con el resto de los Estatutos, incluyendo
también la idea de la remocién de obstaculos. Sin embargo, con-
viene hacer notar que en el ambito subjetivo hay unas variaciones
con una importante connotacion simbdlica: sefiala que la libertad
y la igualdad se predica de los extremenos entre siy con el resto
de los espafoles. Asimismo, en la participacidn en la vida politica,
econdmica, cultural y social la circunscribe a Extremadura, pero
se reconoce a fodos. Es decir, sigue el modelo catalan que incluyo
el término persona frente al tradicional de ciudadano, pero luego
concreta y reconoce, con realismo, que esa vida va a desarrollarse
en Extremadura, que es el ambito territorial de la Norma estatu-
taria. Esta ultima redaccién nos parece muy acertada y supone
una evolucion respecto de los Estatutos aprobados en el periodo
2006 — 2007. Auna la deseable vision universalista que debe acom-
pafar a este principio con la realidad del ambito territorial al que
se dirige la norma. Ademas, afiade en el inciso final los principios
de libertad, justicia y solidaridad con los que se relaciona contex-
tualmente este principio de igualdad. Mas alla de darle una mayor
densidad al articulo, no creemos que suponga un refuerzo necesa-
rio para la finalidad sustantiva del mismo.

Tampoco entendemos que el art. 7.12 EAE reitere la idea de la
remocion de obstaculos ligado a la igualdad entre mujeres y hom-
bres. Sin perjuicio de que lo volvamos a tratar en su epigrafe co-
rrespondiente, no entendemos por qué se ha incluido aqui la idea
de las medidas de accién positiva en vez de en la clausula general
del art. 7.1 EAE. Esta claro que al Legislador estatuyente extremefio
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no le ha importado innovar en ese articulo y al tiempo ya conocia
sobradamente las técnicas normativas que uso, por ejemplo, el Es-
tatuto de Andalucia. Hubiera sido deseable, pues, que se hubiera
incluido este inciso en el primer principio rector con caracter ge-
neral, sin perjuicio de su reiteracion en la regulacion de la igual-
dad de género. Habria hecho, a nuestro entender, que el Estatuto
extremefio fuera un referente al menos en cuanto a la innovacion
del contenido material del principio y un modelo a seguir en las
futuras reformas que acaeceran en el resto de los Estatutos.

IV. LAS PREVISIONES DE LA IGUALDAD ENTRE HOMBRES
Y MUJERES EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

El tema de la igualdad entre mujeres y hombres ha supues-
to un cambio radical en el panorama legislativo espafiol, que en
sus cuarenta aflos de democracia ha avanzado de manera sobresa-
liente en la efectividad de lo que podriamos considerar la primera
y mas palpable igualdad entre los seres humanos, puesto que la
diferenciacion bioldgica no es sino el presupuesto para que todos
como personas nos consideremos desde el Derecho como iguales.
La sensibilizacion a nivel mundial ante las injustas desigualdades
a las que se ven sometidas las mujeres a lo largo del planeta es un
signo del cambio necesario que debe darse en aras de la igualdad
entre seres humanos. Es por ello que los Estatutos de segunda ge-
neracion no podian quedar al margen del constante cambio de los
tiempos, quiza en uno de los mas visibles exponentes de las con-
quistas de la igualdad.

Ya los primeros Estatutos incorporaron de uno u otro modo
la promocién de la mujer a partir de las competencias (F. Bala-
guer, 2008, 282). Esta idea, en cambio, ha dado paso a la igualdad
de género, que se ha incorporado plenamente a todos los Estatu-
tos reformados. Ademas, lo ha hecho de una manera transversal
afectando a diversos articulos, siendo Andalucia la que de largo
le ha dedicado mayor atencion (vid. E Balaguer, 2008, 284). Noso-
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tros vamos a centrarnos en su inclusion como derecho estatutario
0 como principio rector.

Comencemos analizando el caso andaluz, que precisamente
empieza su carta de derechos expresando en el art. 15 EAA que “se
garantiza la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres
en todos los ambitos”. Un articulo sencillo, directo y claro, sin pom-
posidad florida, que bajo la ribrica de la igualdad de género afir-
ma con contundencia que el tema de la igualdad entre mujeres
y hombres es una cuestion basilar para el ordenamiento juridico.
Un contenido facilmente garantizable para las personas que no
deja resquicio de dudas de su alcance, interpretacion y significado.
Ello ademas debe ponerse en conexién con el objetivo enuncia-
do en el art. 10.2 Eaa cuando sefiala: “La Comunidad Auténoma
propiciara la efectiva igualdad del hombre y de la mujer andalu-
ces, promoviendo la democracia paritaria y la plena incorporacion
de aquélla en la vida social, superando cualquier discriminacion
laboral, cultural, econémica, politica o social” El derecho estatu-
tario es mucho mas amplio en su alcance que el objetivo, puesto
que este sélo se refiere a los andaluces y las andaluzas mientras
que aquel cubre a todas las personas. Por ello hubiera sido deseable
que el Legislador estatuyente andaluz hubiera previsto como ob-
jetivo simplemente la igualdad efectiva entre mujeres y hombres,
dado que las causas de discriminacion laboral, cultural, econémica,
politica y social resultan de manera mas acusada en las personas
que no tengan la condicién de andaluces pero que residan en este
territorio del sur de Espafa’.

En un tono diferente, pero igualmente sencillo, claro y directo,
el art. 14.1 EacyL establece que “se prohibe cualquier discrimi-
nacion de género u orientacion sexual, ya sea directa o indirecta”
El contenido de este precepto es también facilmente delimitable.
Sin embargo, llama la atencién el lenguaje expresado, tan contun-

17 Debemos recordar aqui lo dicho supra sobre la relacion entre los objetivos y los
principios rectores, y en especial el contenido del art. 37.2 Eaa sobre la orienta-
cién que deben seguir estos para la superacion de las desigualdades.
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dente, cuando acabamos de ver que Castilla y Ledn carece de una
clausula general de no discriminaciéon. Consideramos que esta idea
de la prohibicion hubiera sido deseable para referirse a la no dis-
criminacion en general y no so6lo circunscrita al ambito del género
y de la orientacion sexual. Creemos que la opcidon andaluza es mas
acorde con el espiritu y propdsito de la igualdad de género y por
ello preferimos aqui un lenguaje en positivo, ligado a las opor-
tunidades, porque ademas nos da una idea proactiva por parte
de la Comunidad Auténoma para conseguir la efectiva igualdad.
La redaccidn castellana y leonesa, en cambio, presenta una pers-
pectiva abstencionista que nos da una imagen mas pasiva del rol
de la Comunidad Auténoma. Es cierto, empero, que a este articulo
le acompafa un segundo apartado, en el que, ahora si, despeja
cualquier duda en cuanto al compromiso de Castilla y Leén en aras
de la igualdad de género dado que sefiala el art. 14.2 EACYL que:

“Los poderes publicos de Castilla y Le6n garantizaran la trans-
versalidad del principio de igualdad de género en todas sus po-
liticas, promoviendo acciones positivas para lograr la igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres, sobre todo en los
ambitos educativo, econdmico, laboral, en la vida publica, en el
medio rural, en relacién con la salud y con los colectivos de muje-
res en situacion de necesidad especial, particularmente las victimas
de violencia de género”

Este articulo es bastante prolijo y compensa sobradamente
la mera idea prohibitiva del primer apartado. Hay un mandato claro
a los poderes publicos para la realizacion efectiva de la igualdad
de género, incluso con previsiones especificas de acciones de dis-
criminacion positiva. No obstante, seguimos prefiriendo la opcién
andaluza, puesto que esa prevision de medidas de accion positi-
va se encuentra prevista expresamente en la cldusula general y,
por ende, las medidas necesarias para la igualdad de género se en-
cuentran subsumibles en aquella, para lo que no tendria sentido,
en buena técnica legislativa, su reiteracion en el derecho estatutario
concreto. Ademas, el Legislador estatuyente andaluz ha optado para
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su configuraciéon como un clasico derecho, mientras que Castilla
y Leén ha seguido en la redacciéon mas la idea de un principio.

El Estatuto de las Islas Canarias adopta un modelo mixto entre
los dos Estatutos anteriores. Asi, el art. 17 EA1c establece que:

“1. Los poderes publicos canarios garantizaran la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres en el ambito publico y privado,
y velaran por la conciliacion de la vida familiar y profesional.

2. Se adoptaran medidas efectivas para educar en valores
de igualdad, no sexistas, asi como politicas y acciones activas
que proporcionen a las mujeres proteccion integral a las victimas
de la violencia machista, prestando especial atencion a las medidas
preventivas.”

Ademas de garantizar en el primer inciso la igualdad de género,
afade la idea de la conciliacion familiar y laboral, que es sin duda
uno de los campos de accién mas reales donde los roles de género
siguen siendo atn determinantes tanto en relacion con el hogar
como en el desarrollo profesional. El segundo apartado, en cambio,
es mucho menos efectivo en su redaccioén que el caso castellano
y leonés. Se limita a hablar de una educacion en valores de igualdad
y de no sexismo y del reconocimiento de la violencia machista,
que la abordaremos en su epigrafe correspondiente. Asi, centrando-
nos en la primera de las ideas, la de la educacion, se nos antoja in-
suficiente pues en realidad se hace depender de la voluntad politica
de turno, restando pues eficacia al derecho estatutario en cuestion.
Ademas, esta idea de la educacidn en valores deberia ser comun
y transversal a todos los derechos estatutarios, si realmente cree-
mos que buscan una ciudadania mas virtuosa. Por ello no nos
parece oportuno, por muy importante que nos parezca el tema,
que se ligue solo a la igualdad de género esta educacion en valores.
Por otro lado, esta expresion nos parece mas propia de un principio
rector que de un derecho estatutario, con que lo deseable hubiera
sido que se hubiera previsto como tal, limitdndose la redaccion
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del derecho estatutario a la igualdad de género primordialmente
al primer apartado.

De hecho, el Legislador estatuyente canario ha sido muy prolijo
en los principios rectores relacionados con la igualdad de género,
con lo que hubiera sido lo suyo incorporar a ese listado el tema
de la educacion, que hubiera encajado perfectamente. Hasta tres
principios se dedican, de acuerdo con el art. 37 Eaic:

“Los poderes publicos canarios asumen como principios rec-
tores de su politica:

4. La igualdad de las personas y los grupos en que se integran,
y especialmente el respeto a la igualdad entre hombres y mujeres
en todos los ambitos, en particular, en materia de empleo, trabajo
y retribucion.

5. Los poderes publicos deben garantizar la transversalidad
en la incorporacién de la perspectiva de género en todas las po-
liticas publicas.

6. La erradicacion de la sociedad canaria de actitudes sexistas,
xenofobas, racistas, homofobas, bélicas o de cualquier otra natura-
leza que atenten contra la igualdad y la dignidad de las personas.”

En el caso de la Comunidad Valenciana, que es escaso en su ta-
bla de derechos, si prevé un articulo especifico a la igualdad de gé-
nero, lo que nos da una idea de la importancia de este tema. El art.
11 EAcv establece que:

“La Generalitat, conforme a la Carta de Derechos Sociales,
velara en todo caso para que las mujeres y los hombres puedan
participar plenamente en la vida laboral, social, familiar y politica
sin discriminaciones de ningun tipo y garantizara que lo hagan
en igualdad de condiciones. A estos efectos se garantizard la com-
patibilidad de la vida familiar y laboral”
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Vemos que aqui ya se introdujo el tema de la conciliacion de la
vida familiar y laboral, que luego ha sido incluido, como hemos
visto, en Canarias. Lo mas destacado, en cambio, del articulo es que
la igualdad de género no aparece con sustantividad propia sino me-
diatizada por la futura existencia de la denominada Carta de Dere-
chos Sociales (art. 10.2 EAcv). De hecho, este articulo 10, dedicado
alos derechos sociales, es en realidad una piedra angular y un cajon
de sastre de los principales derechos sobre los que pueden actuar
las Ccaa dadas sus competencias. En la larga pormenorizacion
del art. 10.3 Eacv se incluye la “igualdad de derechos de hombres
y mujeres en todos los ambitos, en particular en materia de empleo
y trabajo”. En este sentido, aunque en general somos partidarios
de la redaccion diferenciada de cada derecho estatutario, creemos
redundante el contenido del art. 11 EAcV pues poco cambia res-
pecto a lo establecido en el art. 10.3 EAacv, mas alla del tema de la
conciliacion familiar y laboral. Teniendo en cuenta, ademas, que el
Estatuto valenciano —el primero en abrir el proceso de reformas
estatutarias, recordemos— es escaso y poco intenso en la regula-
cién de los derechos estatutarios, este articulo 11 se antoja de ca-
racter estético puesto que, al vincularlo al futuro desarrollo de la
Carta de Derechos Sociales, estaria repitiendo lo dispuesto en el
art. 10 EAcv. Se podria entender que la regulacion especifica en el
art. 11 EAcv responde a una idea de sustantividad propia diferen-
te al contenido del art 10 Eacv dedicado a los derechos sociales.
Pero al ligar su contenido “conforme a la Carta de Derechos Socia-
les”, creemos que el Legislador estatuyente valenciano razona en el
sentido de considerar los derechos estatutarios como una especie
de desarrollo de los derechos sociales y de los principios recto-
res del capitulo III de la Constitucion espaiiola, lo cual también
ha quedado en el imaginario de una gran parte de la doctrinay de
los estudiosos e interesados en el tema. Sin embargo, nuestra pos-
tura es mucho mds amplia y de ahi esta critica.

Por su parte, el Estatuto de las Islas Baleares, vuelve aqui a seguir,
como es costumbre, el modelo valenciano. Efectivamente en su art.
16 EAIB prevé también una Carta de Derechos Sociales, calcando
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en su apartado 3 la idea de la “igualdad de derechos de hombres
y mujeres en todos los ambitos, en particular en materia de empleo
y trabajo”. También dedica el art. 17 EA1B a la no discriminacién
por razon de sexo, pero aqui presenta destacadas diferencias. En sus
dos primeros apartados establece que:

“1. Todas las mujeres y hombres tienen derecho al libre desarro-
llo de su personalidad y capacidad personal, y a vivir con dignidad,
seguridad y autonomia.

2. Las Administraciones publicas, segun la Carta de Derechos
Sociales, velaran en todo caso para que las mujeres y los hombres
puedan participar plenamente en la vida laboral, social, familiar
y politica sin discriminaciones de ningun tipo y garantizaran
que lo hagan en igualdad de condiciones. A estos efectos se ga-
rantizara la conciliacion de la vida familiar y laboral”.

Esta letra ya nos puede resultar familiar. El primer apartado
no es sino una copia del art. 15.2 EAc. Vimos supra que este arti-
culo, que compartia diccién con el art. 12.1 EAAR, preveia que “to-
das las personas tienen derecho a vivir con dignidad, seguridad
y autonomia, libres de explotacion, de malos tratos y de todo tipo
de discriminacion, y tienen derecho al libre desarrollo de su perso-
nalidad y capacidad personal”. Dos derechos, entendimos entonces,
si bien incardinados. En el caso balear nos encontramos, a nues-
tro juicio, con una mala copia dado que, aun pudiendo todavia
diferenciar dos derechos, desaparece justo de la redaccion la idea
de la discriminacion. Esta idea, por tanto, tan sélo la encontra-
mos en la intitulacidn del articulo, restringida ademas al ambito
sexual. Recordemos que el Estatuto balear carecia de una clausula
general de no discriminacién con lo que nos cuesta comprender
el sentido de la férmula elegida por el Legislador estatuyente balear.
No hay en el contenido del primer apartado nada que nos indi-
que que estamos ante una prohibicion de discriminacion, aunque
sea por razén de sexo. Se ha limitado a sustituir “todas las perso-
nas” por “todas las mujeres y hombres”, como si ambos conceptos
no fueran sinénimos. Podemos entender que se distingue entre
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mujeres y hombres precisamente en el sentido que estamos anali-
zando en este epigrafe, para remarcar la necesidad de la igualdad
de género y marcar claramente la realidad subjetiva a la que se
dirige el articulo. Aqui, en el caso del art. 17.1 EA1B nada afiade
sino una redundancia que no acompaia el contenido real de ese
apartado, puesto que, por un lado, se refiere a ese derecho al libre
desarrollo de la personalidad y, por otro lado, el derecho a una
vida materialmente buena'®. Una cosa positiva, a colacion, se puede
decir del orden elegido por el Legislador estatuyente balear y es
que atendiendo a un sentido cronoldgico nos parece mas oportuno,
aunque sea cuestion de matices, remarcar primeramente el libre
desarrollo de la personalidad y después garantizar esa vida digna,
segura y auténoma.

Continuando con el segundo apartado, vemos igualmen-
te que nos resulta familiar, pues es una copia del art. 11 Eacwv.
Aqui si encontramos, por consiguiente, la idea de la no discri-
minacién, aunque a nuestro juicio estamos en puridad en la idea
de la igualdad de género que hemos visto en el caso valenciano.
Podemos remitirnos aqui a las criticas realizadas en el caso valen-
ciano, en especial en el hecho de que se circunscriba esta igualdad
de género al ambito de los derechos sociales “conforme a la Carta
de Derechos Sociales” Resumiendo, la opcion balear no nos parece
afortunada, en ninguno de sus dos apartados. Una vision superfi-
cial podria llevarnos a pensar en una mayor regulacion por parte
del Legislador estatuyente islefio con respecto al levantino, pero
en la sustancia que estamos tratando, no realiza ningun aporte
significativo, y sin embargo se le pueden achacar las criticas a las
que nos hemos referido.

Entrando ahora en el estudio del Estatuto catalan, este se aparta
de la ténica general que mas o menos comparten todos los Estatu-

'8 Esta idea, a nuestro entender, estaria subsumida en el derecho de no discrimi-
nacién que hemos identificado anteriormente para los casos cataldn y aragonés,
y que en cualquier caso responderia a una idea superior como es la igualdad
material que caracteriza nuestro Estado social.
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tos analizados. El art 19 EAc® versa sobre el derecho de las mujeres,
con la siguiente diccion literal:

“1. Todas las mujeres tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad y capacidad personal, y a vivir con dignidad, segu-
ridad y autonomia, libres de explotacién, malos tratos y todo tipo
de discriminacion.

2. Las mujeres tienen derecho a participar en condiciones
de igualdad de oportunidades con los hombres en todos los am-
bitos publicos y privados.”

A nuestro entender aqui se produce un apartamiento de la idea
de la igualdad entre mujeres y hombres para presentarlo como
un derecho exclusivo de un colectivo. No consideramos que las mu-
jeres deban ser consideradas como un colectivo similar a la tercera
edad, los jovenes o los nifios®. Las mujeres no son un grupo fragil
con especiales condiciones a las que haya que ayudar para evitar
posibles injusticias y desigualdades, sino que son personas titulares
de derechos y como tales deben ser tratadas en las mismas con-
diciones de igualdad con respecto a los hombres. Las situaciones
en las que efectivamente todavia hoy se da una injustificable des-
igualdad y discriminacién no debe hacernos pensar que la mujer,
por si, necesite de una constante tutela y especial proteccion. Esto,
a nuestro entender, se aparta de un razonamiento basado verda-
deramente en la igualdad; para nosotros no cabe no pensar que la
mujer como persona tiene una posicion igual del hombre como
persona. Que desde los poderes publicos, e incluso desde la con-
cienciacion individual, haya que remover los obstaculos que toda-
via hoy nos colocan en posiciones de vergiienza insostenibles ante

19 “1. Todas las mujeres tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad
y capacidad personal, y a vivir con dignidad, seguridad y autonomia, libres
de explotacion, malos tratos y todo tipo de discriminacién. 2. Las mujeres tie-
nen derecho a participar en condiciones de igualdad de oportunidades con los
hombres en todos los ambitos publicos y privados.”

0 En los siguientes articulos del Estatuto de Catalufia se abordan todos estos
grupos o colectivos.
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injustificadas diferencias de trato, no significa que la mujer deba
ser considerada como un colectivo con un derecho especial y dis-
tinto del que se podria conseguir aduciendo a la igualdad de gé-
nero en el sentido en que lo han hecho todos los demas Estatutos
—que ademas, recordemos, aqui si hay unanimidad en la inclusiéon
de esta materia en el contenido estatutario—. Ademas, los derechos
de las mujeres, si se quiere, no pueden circunscribirse solamente
al dambito regulado, pues se estan dejando fuera auténticos derechos
que pertenecen propiamente a las mujeres por su condicion de tal,
como son los referidos a la maternidad.

Esta discrepancia no debe evitar considerar otras cuestiones
que surgen al analizar el articulo. En primer lugar, observamos
que el art. 19.1 EAc es un calco del art. 15.2 EAc, ya varias ve-
ces mencionado. Tan s6lo cambia el sujeto titular, cambiando
la referencia a todas las personas por “todas las mujeres”. Creemos
que resulta evidente que en el art. 15.2 EAcC ya estaban incluidas
las mujeres, como personas que son. Nos parece que esta reitera-
cion consigue justo el efecto contrario al pretendido, porque se es-
taria manteniendo en realidad un pensamiento masculino como
dominante en la aproximacion y redaccion del Estatuto. Si se con-
traponen dos articulos con el mismo contenido, y uno se dedica
expresamente a la mitad de la poblacion, se esta dejando en el in-
consciente que el derecho de la otra mitad, el hombre, es el que se
encuentra en el que se supone deberia tener una visién general.
En segundo lugar, el art. 19.2 EAc fuerza su redaccion para presen-
tar como un derecho de las mujeres lo que en realidad es el derecho
de igualdad de género, que se predica como no puede ser de otro
modo de mujeres y de hombres. Sin duda nos parece mas deseable
la férmula adoptada por Andalucia. Igualmente, el Legislador esta-
tuyente catalan podria haber optado por incluir medidas directas
y concretas que acompafaran ese derecho estatutario de la igualdad
de género. Es cierto, sin embargo, que ha previsto un largo princi-
pio rector en el art. 41 EAc, con el siguiente tenor:
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“1. Los poderes publicos deben garantizar el cumplimiento
del principio de igualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el acceso a la ocupacidn, la formacion, la promocion pro-
fesional, las condiciones de trabajo, incluida la retribucién, y en
todas las demas situaciones, asi como garantizar que las mujeres
no sean discriminadas por causa de embarazo o maternidad.

2. Los poderes publicos deben garantizar la transversalidad
en la incorporacién de la perspectiva de género y de las muje-
res en todas las politicas publicas para conseguir la igualdad real
y efectiva y la paridad entre mujeres y hombres.

3. Las politicas publicas deben garantizar que se haga frente
de modo integral a todas las formas de violencia contra las mujeres
y alos actos de cardcter sexista y discriminatorio; deben fomentar
el reconocimiento del papel de las mujeres en los ambitos cultural,
histdrico, social y econémico, y deben promover la participacion
de los grupos y las asociaciones de mujeres en la elaboracién y eva-
luacién de dichas politicas.

4. Los poderes publicos deben reconocer y tener en cuenta
el valor econdmico del trabajo de cuidado y atencién en el ambito
doméstico y familiar en la fijacién de sus politicas econdmicas
y sociales.

5. Los poderes publicos, en el ambito de sus competencias y en
los supuestos previstos en la ley, deben velar para que la libre de-
cisién de la mujer sea determinante en todos los casos que pue-
dan afectar a su dignidad, integridad y bienestar fisico y mental,
en particular en lo que concierne al propio cuerpo y a su salud
reproductiva y sexual”

Este articulo si que prevé practicamente todas las situaciones
en las que la condiciéon de mujer puede ser determinante en el
desarrollo personal, incluso algunas que superan los ambitos com-
petenciales de la Comunidad Auténoma. Este nos parece, pues,
el verdadero articulo de referencia para el caso catalan, donde
su detalle puede dar pistas y orientaciones de una buena inter-

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 73



Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

pretacion y de medidas con perspectiva de género que coadyuven
a evitar y a eliminar situaciones injustificadas de discriminacion
contra la mujer. Mucho mas efectivo, por ende, este principio rec-
tor que el derecho estatutario previsto en el art. 19 Eac, que por
su contenido no tiene la fuerza que el precepto mereciera. El valor
simbdlico que podria haber pretendido darle el Legislador estatu-
yente catalan con esa determinacion subjetiva, que se aparta de la
comun regulacion en los textos de alto nivel, no compensa el es-
caso alcance y significado de su contenido, que es compensado,
sin embargo, por un profuso principio rector, mucho mas efectivo
en la consecucion de la finalidad de la norma. Ademas, esto debe
ponerse en relacion con el art. 4.3 Eac, que dentro del Titulo pre-
liminar, sefiala que los poderes publicos deben promover, entre
otros valores, el de la equidad de género.

Los dos Estatutos que nos quedan por analizar ya prevén sim-
plemente la igualdad de género como principio rector, y de manera
mucho mas modesta que la que acabamos de ver en Cataluia, pero
no por ello con menor potencialidad. Asi, el art. 24 c) EAAr estable-
ce que: “Los poderes publicos aragoneses orientaran sus politicas
de acuerdo con los siguientes objetivos: c) Garantizar la igualdad
entre el hombre y la mujer en todos los ambitos, con atencién es-
pecial a la educacidn, el acceso al empleo y las condiciones de tra-
bajo” Aunque hubiera sido deseable que esta misma regulacion
se hubiera realizado como derecho estatutario, es verdad que el
Estatuto de Aragén, como hemos visto, prevé un derecho especifi-
coenelart. 12 EaAr con el principio de no discriminacién, con lo
que debemos conectar ambos articulos para comprender el sentido
y alcance que el Legislador estatuyente aragonés ha querido dar a
esta materia de la igualdad de género.

Por su parte, el art. 7.12 EAE, con un lenguaje mas recargado,
apunta que:

“Los poderes publicos regionales: 12. Consideran un objeti-
vo irrenunciable que informara todas las politicas regionales y la
practica de las instituciones, la plena y efectiva igualdad de la
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mujer en todos los ambitos de la vida publica, familiar, social,
laboral, econémica y cultural. Asimismo, removeran los obstacu-
los que impidan o dificulten la igualdad real y efectiva mediante
las medidas de accién positiva que resulten necesarias.”

Teniendo en cuenta la idiosincrasia del Estatuto extremefo
es normal que no prevea un derecho estatutario, aunque en este
caso, cumple con todos los factores y elementos para entender
de este precepto una sustantividad similar a la de los derechos es-
tatutarios. En este caso también considera como sujeto principal
a la mujer. Igualmente, aqui hubiéramos preferido una formulacién
mas cldsica previendo la igualdad entre hombres y mujeres, y mas
teniendo en cuenta que estamos en presencia de un principio rec-
tor. Ademas, como ya hemos apuntado supra, creemos que hubiera
sido mejor que la idea de las medidas de accién positiva se inclu-
yera en la cldusula general del art. 7.1 EAE, aunque esta claro, dado
el sentido que el Legislador estatuyente extremefio le ha queri-
do dar al precepto poniendo a la mujer como destinataria, que la
referencia resulta oportuna para esa cuestion especifica. De este
modo se pone el foco en las medidas que tradicionalmente vienen
funcionando para evitar las injustas desigualdades que han tenido
—y aun tienen— que sufrir muchas mujeres.

V. ESPECIAL REFERENCIA A LA VIOLENCIA DE GENERO

Como hemos podido comprobar en el repaso de las distintas
dicciones literales que acabamos de leer, dentro de la cuestion
de la igualdad de género resale un tema que nos parece trascen-
dental en la sociedad actual y por ello le hemos querido dedicar
un epigrafe concreto. La violencia machista es una de las peores
lacras que sufre nuestra sociedad, pues no hay justificacion algu-
na que quepa ante el uso de la fuerza por parte de los hombres
ante las mujeres por la mera razén de ser mujeres. Cuando ade-
mas determinados sectores ideoldgicos estan cargando contra esta
cuestion, poniendo incluso en duda su existencia, cobra mayor im-
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portancia el hecho de que en algunos Estatutos de Autonomia haya
previsiones concretas, pues impediria, a nuestro entender, el total
vaciamiento o desaparicidon de las medidas de apoyo que, dentro
de sus competencias, prestan las Comunidades Auténomas a las
victimas de violencia de género. Funcionan, asi, estas inclusiones
como garantia contra mayoritaria. Y ante un real y verdadero peli-
gro de involucion, los derechos estatutarios pueden cobrar una es-
pecial virtualidad para evitar regresiones injustificadas so pretexto
de prebendas y apoyos politicos.

Aunque a nivel estatal la violencia de género tiene su asidero
legal en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccién Integral contra la Violencia de Género?, sin embargo,
las Comunidades Auténomas tienen un amplio margen para ayu-
dar alas victimas de violencia machista. Normalmente estas ayudas
se han producido mediante la aprobacién de leyes autonémicas,
que vienen a completar en su caso a los Estatutos de Autonomia
(Galera Victoria, 2012, 6).

Como hemos visto, los Estatutos de la Comunidad Valenciana
y de las Islas Baleares comparten estructura y alcance en el tema
de la igualdad de género, relaciondndola con los derechos socia-
les previstos respectivamente en los arts. 10.3 Eacv y 16.3 EA1B.
En dichos articulos se prevé expresamente “proteccion social con-
tra la violencia, especialmente de la violencia de género”. Por tanto,
los poderes publicos de esas Comunidades estdn obligadas a es-
tablecer toda una serie de medidas normativas y administrativas
que realicen tal mandato.

En Catalufa, por su parte, en el largo art. 41 EAc se prevé en el
primer inciso del apartado 3 que “las politicas publicas deben ga-
rantizar que se haga frente de modo integral a todas las formas
de violencia contra las mujeres y a los actos de caracter sexista
y discriminatorio”. A diferencia del anterior —en el que se regu-
laba de manera genérica la proteccién social contra la violencia,

2l «BoE» num. 313, de 29/12/2004.
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indicando de un modo especial la que fuera por motivos de géne-
ro—, en este caso el precepto versa directamente sobre la violencia
de género. Ambas redacciones nos parecen oportunas, pero convie-
ne resaltar que en el caso catalan se incluye también la referencia
a los actos de caracter sexista y discriminatorio, pues, sin llegar
en muchos casos a la violencia, este tipo de actos minan igualmente
la integridad de la mujer.

También como principio rector, el art. 30 EAAR, dentro de lo
que denomina promocién de valores democraticos, sefiala en su
ultimo inciso, tras declarar la no violencia como un valor de la
sociedad aragonesa, que los poderes publicos de Aragén debe-
ran facilitar “la proteccion social de las victimas de la violencia
y, en especial, la de género y la de actos terroristas” Quiza este
tema hubiera merecido un articulo especifico o un tratamiento
conjunto con la igualdad de género. Recordemos que ésta se re-
gulaba también como principio rector dentro de la lista del art.
24 EAAR. Esto le hubiera dado a la igualdad de género una im-
portancia simbolica deseable dentro del Estatuto aragonés, pues
al final resulta evidente que el Legislador estatuyente aragonés
se encuentra concernido por este tema de la igualdad de género
y esa lacra que es la violencia machista.

Dentro del derecho estatutario a la igualdad de género del art.
14 EacyL, Castilla y Ledn establece de manera especifica y expresa
la promocién de acciones positivas para lograr la igualdad de opor-
tunidades. Entre estas destaca de un modo relevante las que deben
dirigirse a “los colectivos de mujeres en situacion de necesidad
especial, particularmente las victimas de violencia de género”

También dentro del derecho estatutario canario, siguiendo
el modelo castellano y leonés, el art. 17.2 EA1c, prevé la adopcion
de “politicas y acciones activas que proporcionen a las mujeres pro-
teccion integral a las victimas de la violencia machista, prestando
especial atencion a las medidas preventivas”
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Por ultimo, queremos destacar el caso andaluz, que le dedica
un derecho estatutario propio al asunto de la violencia de género.
Efectivamente, tras proclamar en el art. 15 Eaa el derecho de igual-
dad de género, el art. 16 Eaa establece que: “Las mujeres tienen
derecho a una proteccidn integral contra la violencia de género,
que incluird medidas preventivas, medidas asistenciales y ayudas
publicas.” Nos parece un acierto esta regulacion auténoma, resal-
ta un compromiso politico de la sociedad andaluza para luchar
y erradicar la lacra machista. Ademas, es el mas completo en cuanto
a contenido se refiere, por lo que determina con claridad el campo
de actuacion del legislador autondmico marcando la forma con que
la Comunidad Auténoma colabora en esta cuestion —medidas pre-
ventivas, medidas asistenciales y ayudas publicas—. Aqui, como
no podria ser de otra manera, el sujeto del derecho es la mujer, este
si es un tipico derecho de la mujer que ella y solo ella tiene por la
especial situacion a la que se puede ver sometida en contra de su
voluntad. De este modo, volvemos a llamar la atencién del art.
19 EAc, que podria haber previsto un derecho similar para hacer
auténtico honor a su intitulacién. Sin embargo, con esta regulacion
se esta dejando fuera de las ayudas a las otras victimas de la violen-
cia de género, como podrian ser los hijos. En las redacciones de los
anteriores Estatutos consideramos que si entrarian estos sujetos
en la consideracion de victimas mientras que en el solo art. 16 Eaa
resultaria mas dificil de encajar. Por tanto, se echa en falta en el caso
andaluz una referencia o mas genérica o especifica que pudiera
dirigirse también a los huérfanos como consecuencia del femi-
nicidio. En cualquier caso, esta redaccion no impide al legislador
autondmico prever una cobertura para estas situaciones.

Vemos como este tema de la violencia de género causa cierto
consenso también entre los Estatutos reformados, salvo Extrema-
dura, y se regula de modo mas o menos similar en todos ellos.
Lo importante en este caso es su inclusion ya sea como derecho
estatutario o como principio rector, pues muestra la sensibilidad
que hacia el tema debe prestarse por los poderes autondmicos.
Aungque lo realmente efectivo son buenas regulaciones legislativas,
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la inclusién en los Estatutos de Autonomia, una vez mds, muestran
un valor axioldgico del que deben hacer gala las Comunidades
que han reformado con esta dptica sus Estatutos.

VI. EL RECONOCIMIENTO EN LOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA DE LA LIBRE ORIENTACION
SEXUAL Y DE LA IDENTIDAD DE GENERO

Este estudio sobre la igualdad en los Estatutos de Autonomia
debe completarse con la otra gran vertiente que afecta a la iden-
tidad de las personas, sus intimidades y a la esencia de su per-
sonalidad. La perspectiva sexual es altamente trascendente para
todos los individuos y por ello, unos Estatutos que al reformarse
buscaban ampliar su base personalista no podian dejar de abor-
dar la cuestién de la orientacién sexual y la identidad de género.
La actualidad de estos temas y el necesario avance hacia el reco-
nocimiento de los derechos de contenido sexual, en especial en lo
referente a la proteccion de las personas LGTBI1Q+, no debe impe-
dirnos observar que estamos ante dos realidades complejas, am-
bas conectadas como hemos dicho con los derechos de contenido
sexual pero también con los derechos de igualdad, y por tanto
con conexiones a su vez con los otros derechos estudiados en es-
tas paginas (vid Magan Perales, 2008, 298). Asimismo, debemos
considerar que estos dos derechos no tienen la misma intensidad
ni presentan el mismo grado de problematicidad. En este sentido,
el derecho a la libre orientacion sexual no deja de ser una especifi-
cacion —insoslayable— del principio del libre desarrollo de la per-
sonalidad. Sin duda, en nuestra conformacién como personas esta
la de determinar libremente nuestra orientacion sexual y asi poder
ser libres para autoafirmarnos como heterosexuales, homosexua-
les, bisexuales, asexuales y poder relacionarnos en consecuencia
con otras personas en el plano sexual y afectivo. Mas complica-
do nos parece el tema de la identidad de género puesto que en
los ultimos tiempos estamos viviendo una explosion de identidades
que esta provocando discusion tanto en el plano académico y doc-
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trinal como en el ambito normativo. Buena muestra de ello son las
tensiones en el seno del gobierno de coalicion espafiol en torno
al proyecto de la denominada ley trans. En cualquier caso, esto
no nos afecta para entender la tutela que de la identidad de género
se hace en los Estatutos Autonomia reformados que lo hayan pre-
visto. Solo el devenir de los acontecimientos marcara la necesidad
de replantearnos algunos postulados. En cualquier caso, nos parece
un logro destacable el que se haya incluido esta materia en el elenco
de los derechos de los nuevos Estatutos porque resulta claro que en
los Estatutos de primera generacién no encontramos ninguna re-
ferencia a la materia (Magan Perales, 2008, 304). La visibilizacion
que se ha producido en la sociedad en las ultimas décadas ha tenido
respaldo normativo, por ejemplo, a nivel estatal con la aprobacion
del matrimonio igualitario en 2005* —justo la época en la que se
estaba procediendo con la reforma de la mayor parte de los Esta-
tutos de segunda generacion—.

Comencemos por el Estatuto que, a nuestro juicio, mejor re-
gula este tema. Como esta siendo habitual en este andlisis, el Es-
tatuto de Andalucia es uno de los que mayor sustantividad da a
los derechos estatutarios. Mantiene asi su tonica y le dedica el art.
35 EAa, en el que podemos leer: “Toda persona tiene derecho a que
se respete su orientacion sexual y su identidad de género. Los po-
deres publicos promoveran politicas para garantizar el ejercicio
de este derecho.” Se trata de un derecho sencillo pero efectivo. Evita
las alharacas y se centra en el reconocimiento de dos derechos
imprescindibles para el desarrollo de la personalidad de los in-
dividuos. En relacién con ello podemos destacar que su ambito
subjetivo es universal, no lo circunscribe a la ciudadania, lo que
implica que es un derecho de todas las personas con independen-
cia de la situacion juridica con la que se encuentren en Andalucia.
Deja al legislador autondmico un amplio margen para su desarrollo
al tiempo que manda a todos los poderes publicos de Andalucia
la promocién de toda clase de medidas, normativas y administra-

22 Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio. («BoE» nim. 157, de 2 de julio de 2005).
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tivas, que garanticen el derecho®. Recordemos que el art. 14 Eaa
ya preveia con caracter general la prohibiciéon de discriminacién
por razon, entre otros, de orientacion sexual, pero no a la identidad
de género. Se complementan asi ambos articulos, porque el conte-
nido del art. 35 EaA es mucho mas amplio y especifico que el de la
mera prohibicion de discriminacién, cuya inclusion es en si misma
un hito por suponer un avance con respecto a lo dispuesto en el
nivel constitucional. Por tanto, estamos ante un derecho estatutario
necesario, de un alto valor simbdlico y también de una potencia-
lidad extrema ante posibles mayorias que pretendan un retroceso
en los avances logrados en estas décadas.

Las Islas Baleares siguen el modelo andaluz, y con el mismo te-
nor literal, el art. 17.3 EA1B declara que: “Toda persona tiene dere-
cho a que se respete su orientacion sexual y su identidad de género.
Los poderes publicos promoveran politicas para garantizar el ejer-
cicio de este derecho.” En vez de dedicar un solo articulo lo inclu-
ye dentro del articulo dedicado a la igualdad de género, lo cual
también nos parece acertado. Nos resulta llamativo que, en este
caso, el Estatuto balear se convierte en uno de los mas avanzados
al contener un derecho estatutario especifico, y maxime cuando
hemos estudiado hasta el momento que, al seguir el modelo va-
lenciano, ha dejado de regular aspectos importantes de nuestro
objeto de investigacion.

También le dedica un solo articulo el art. 18 EA1c, que establece:
“Los poderes publicos canarios reconoceran, de acuerdo con la ley,
el derecho de las personas a su identidad de género y garantizaran
la no discriminacion por este motivo o por su orientacion sexual”
Vemos que el Legislador estatuyente canario abandona la senda
del modelo andaluz e introduce unos matices que no nos parecen
menores. En primer lugar, decae el reconocimiento de los dos de-
rechos, por un lado, se mantiene el derecho a la identidad de gé-

# Magan Perales (2008, 205), por su parte, considera que se trata de “un articulo
redundante, pero que resulta de enorme interés por cuanto tratan separadamente
dos cuestiones: la orientacién sexual y la identidad de género”.
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nero, pero por el otro, la orientacién sexual se presenta tan sélo
como un factor de no discriminaciéon. No podemos perder de vista
que el art. 11.2 Ea1c no regulaba con profusion el principio de no
discriminacidn, por lo que hubiera sido deseable que se hubiera in-
cluido la no discriminacién por la orientacion sexual en la clausula
general y el art. 18 se hubiera dedicado al reconocimiento de los
dos derechos de contenido sexual. Observamos, ademas, que el Es-
tatuto canario esta influido por la moda dominante en el momento
de su redaccion, pues prioriza el derecho a la identidad de género.
Por fortuna el orden de los factores no altera el producto. Si nos
parece raro, y conviene destacarlo, el hecho de que se presente
como un derecho de configuracion legal; a nuestro entender, por la
naturaleza de los derechos estatutarios no era necesario establecer
ese “de acuerdo con la ley”. Tengamos también en cuenta que el
sujeto de la locucién son los Poderes publicos canarios y parece
desprenderse que so6lo reconoceran el derecho en tanto se legis-
le al respecto. Creemos que hubiera sido mas adecuado recono-
cer de manera solemne ambos derechos, y a continuacion anadir
que una ley del Parlamento regulara el derecho de las personas
a su identidad de género. Esta claro que, frente a los casos andaluz
y balear, de corte mas aséptico, la opcion canaria supone un mayor
énfasis en el tema de la identidad de género, defiriendo el consenso
necesario ante esta polémica cuestion a una futura ley. Sélo esto
explica, a nuestro entender, esta redaccion del primer inciso. Pero
no tendria sentido, dado que el reconocimiento del derecho a la
identidad de género no predetermina cual vaya a ser su desarrollo
y alcance, como hemos sefialado al inicio de este epigrafe.

Castilla y Le6n, como ya hemos visto, regula en el art. 14.1 Ea-
cYL la prohibicién de “cualquier discriminacion de género u orien-
tacion sexual, ya sea directa o indirecta” Recordemos que Castilla
y Ledn carecia de una clausula general de no discriminacion.
Esta es, por tanto, la unica referencia que se hace al tema de la
orientacion sexual y a la identidad de género. Debemos enten-
der, con Magan Perales (2008, 306) que a éste ha querido hacer
referencia el Legislador estatuyente al hablar de “discriminacion
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de género”. Considera este Autor que la discriminacién por género,
en referencia a la mujer, se encuentra regulada especificamente
enel art. 14.2 EACYL.

Hasta aqui los Estatutos que han previsto un derecho estatuta-
rio. A continuacion, pasamos a estudiar su inclusiéon como prin-
cipio rector. Debe tenerse presente que la Comunidad Valenciana
no contiene ninguna regulacion al respecto.

El caso de Catalufa es significativo, porque tampoco prevé
de manera auténoma un principio rector sobre la orientacion se-
xual y la identidad de género. Y ya hemos visto que sorprendente-
mente tampoco ha previsto un derecho estatutario en tal sentido.
A diferencia de lo ocurrido con la perspectiva de género regulada
en el art. 41 EAc, las tnicas referencias a la orientacién sexual,
que no a la identidad de género, se encuentran dentro del art.
40 EAc sobre proteccion de las personas y de la familia. Y lo hace,
ademas, de manera indirecta, no de forma auténoma. En primer
lugar, en el art 40.7 EAc, al referirse a las uniones estables de pare-
ja senala que no pueden discriminarse por su orientacion sexual,
es decir, promueve la igualdad de las parejas de hecho tanto he-
terosexuales como homosexuales. En segundo lugar, el art. 40.8
EAc establece que:

“Los poderes publicos deben promover la igualdad de todas
las personas con independencia de su origen, nacionalidad, sexo,
raza, religion, condicién social u orientacion sexual, asi como pro-
mover la erradicacidn del racismo, del antisemitismo, de la xeno-
fobia, de la homofobia y de cualquier otra expresion que atente
contra la igualdad y la dignidad de las personas”

Este articulo no deja de ser, en su primera parte, una reitera-
cion del principio de no discriminacion, con referencia expresa a la
orientacion sexual. Creemos que hubiera sido deseable que sim-
plemente se hubiera previsto como derecho estatutario, en vez
de regularse como principio rector dentro del ambito de la perso-
na y la familia. Propiamente este ultimo apartado del art. 40 EAc
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no guarda, a nuestro juicio, una relacion clara y directa con el tema
del articulo. Esta claro que guarda relaciéon con la proteccion de la
persona, pero cabe preguntarnos qué ambito, en el fondo, no en-
traria en el mismo. Ademads, la ultima parte del art 40.8 EAc bien
hubiera merecido ser reconocido como un principio rector en un
articulo propio. De aqui queremos destacar que se hace una men-
cién expresa a la erradicacion de la homofobia, siendo “la primera
vez que [ésta] se recoge en una norma de rango tan alto” (Magan
Perales, 2008, 305). Igual referencia a la homofobia se contiene en el
art. 37.1.2° EAAa y en el 37.6 Ealc.

Aragoén regula, como era esperado, este tema en el art. 24 d)
EAAR, que establece:

“Los poderes publicos aragoneses orientaran sus politicas
de acuerdo con los siguientes objetivos: d) Garantizar el derecho
de todas las personas a no ser discriminadas por razén de su orien-
tacion sexual e identidad de género”. Este principio rector, en reali-
dad regula un aspecto de la no discriminacion, referido eso si, tanto
a la orientacion sexual como a la identidad de género. Por tanto,
no extraemos para los poderes publicos aragoneses mas consecuen-
cias que la de no discriminar por tales motivos. Aunque sea loable
su inclusion, se queda a medio camino de una proyeccién mas am-
plia, como la que proporcionan los derechos estatutarios analiza-
dos. Al menos, es cierto, la identidad de género queda incluida
entre las razones de no discriminacion, a diferencia de lo que se
establece en Andalucia, que carece de tal mencidn expresa.

Por altimo, el art. 7.13 EAE recoge como principio rector que:
“Los poderes publicos regionales: 13. Promoveran politicas para
garantizar el respeto a la orientacion sexual y a la identidad de gé-
nero de todas las personas”” Esta diccion nos parece més apropiada
que la aragonesa porque funciona realmente como un principio
rector que dirige la accion de los poderes publicos mediante la pro-
mocion de politicas publicas que hagan efectivo que los individuos
puedan libremente mostrar su orientacion sexual, asi como afirmar
su identidad de género.

84 | Ao 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



Los derechos de igualdad y no discriminacion en...

VII. REFLEXIONES FINALES A MODO DE CONCLUSION

La igualdad se manifiesta en diversas perspectivas y hemos po-
dido en estas paginas observar el modo en que se ha incluido en los
ocho Estatutos de Autonomia de segunda generacién, bien como
derecho estatutario o bien como principio rector, o ambos. Median-
te un analisis detallado de los preceptos estatutarios podemos ahora
extraer unas conclusiones. Y en primer lugar queremos destacar
que la tradicional disparidad entre los dos modelos de Estatutos
se mantiene, con algunos destacados matices, a la hora de abor-
dar su estudio y comparacion. La Comunidad Valenciana, segui-
da por las Islas Baleares, es la que menos dedica al tema. Aragén
y Extremadura optan preferentemente por los principios rectores.
Andalucia es la mas prolija y variada en la proteccion de la igual-
dad, seguida por las Islas Canarias y, con su tradicional mesura,
Castilla y Ledn. Catalufia también regula con abundancia, pero
en esta ocasion no prevé derechos estatutarios en todos los temas
analizados o los aborda con una perspectiva diferente, como el caso
del derecho de la mujer del art. 19 Eac, que en realidad la aparta
del objeto principal.

Siguiendo los bloques en los que hemos dividido el estudio,
el principio de no discriminacion esta presente en todos los Esta-
tutos reformados, bien de modo general o bien referido sélo a la
discriminacién por género. Aqui nos interesa entenderlo de manera
general. S6lo se presenta como una clara prohibicién en Andalucia,
que enumera unas razones para evitar la discriminacion en los
tiempos actuales, al igual que hace el Estatuto canario, que sin em-
bargo lo presenta como un derecho ala no discriminacion. Catalu-
fia y Aragon prevén, con el mismo tenor, también un derecho ala
no discriminacion, que implica unas garantias para una vida buena.
Carecen de cldusula general Comunidad Valenciana, Islas Baleares,
Castilla y Leon y Extremadura. Por tanto, a nuestro juicio Anda-
lucia es la que regula de manera mas acertada este principio de no
discriminacién en forma de prohibicidon general, que en cambio
permite expresamente medidas de accion positiva.
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En cuanto a la igualdad material o sustancial y la remocion
de obstaculos, no lo prevén ni Comunidad Valenciana, ni Baleares
ni Canarias, lo cual es sorprendente porque en sus primeros estatu-
tos si contenian formulas al estilo del art. 9.2 CE. Aunque Baleares
si incluye una formula, pero circunscrita, con poco acierto, a los
derechos sociales. En el resto, Andalucia lo presenta como un obje-
tivo de la Comunidad, innovando en algunos de sus aspectos, como
es el hecho de que prevea expresamente medidas de accion positiva
para su consecucion. Como un principio general lo prevé Castilla
y Ledn, asi como Cataluiia, que, desafortunadamente, no incluye
la idea de la remocién de obsticulos. Aragén y Extremadura lo ha-
cen como principio rector, donde podemos destacar el enfoque
que le da el Estatuto extremeno.

Entrando en la igualdad de género, todos los Estatutos la pre-
vén, lo que nos ofrece una idea de la importancia que este tema
supone en los tiempos actuales. Andalucia es quiza la Comunidad
que de manera mas completa aborda la cuestion, seguidas de Cas-
tilla y Le6n y Canarias. Por su parte, el Estatuto valenciano y el
balear, ligan la igualdad de género al desarrollo de su Carta de De-
rechos Sociales, reiterandola tanto en un derecho especifico como
en relacion con los derechos sociales. Las Islas Baleares presentan
en el art. 17.1 EA1B ese derecho especifico como no discriminacion
por razoén de género, pero en realidad regulan en su primer apar-
tado el derecho al libre desarrollo de la personalidad y a una vida
buena, lo cual no nos parece oportuno, porque tan sélo se limi-
ta a determinar como sujetos a las mujeres y los hombres, como
si esa distincion ya sirviera por si sola como garantia de la igualdad
de género. Catalufia no prevé propiamente un derecho a la igualdad
de género, sino que introduce un extrafio derecho de las mujeres,
que no nos parece acertado. Sin embargo, el texto cataldn es muy
prolijo en las previsiones que hace sobre el género como principio
rector en el art. 41 EAc. Por su parte, Aragén y Extremadura prevén
la igualdad de género como principio rector.
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Ligado a la igualdad de género, se regula por todos los Estatutos,
menos Extremadura, la atencion a las victimas de violencia ma-
chista. Lo hacen como principio rector, Catalufia y Aragén. Como
derecho estatutario, Comunidad Valenciana, Islas Baleares, Cas-
tilla y Leon y Canarias, si bien estos lo hacen relacionados con la
igualdad de género. Andalucia es la tinica que le dedica un articulo
propio al tema, el 16 Eaa, lo cual es un acierto a nuestro entender
por la carga simbdlica que supone.

Por ultimo, la orientacion sexual y la identidad de género tam-
bién se recogen en todos los Estatutos, menos en el de la Comu-
nidad Valenciana, lo que nos brinda igual la importancia de estos
temas en la actualidad. Andalucia y Baleares le dedican un derecho
auténomo al reconocimiento de ambos derechos, si bien Andalucia
le dedica un articulo propio mientras que Baleares lo incluye den-
tro del art. 17 EA1B sobre la igualdad de género. Canarias también
le dedica un articulo, pero presenta la orientacién sexual no como
un derecho sino como un elemento de no discriminacién. También
lo podemos considerar incluido en el art. 14.1 EacyL. Cataluiia
regula tangencialmente tan sélo la orientacién sexual, como prin-
cipio rector, en referencia a las uniones de parejas estables y como
factor de no discriminacién de las personas. Como principio rec-
tor también prevén tanto la orientacion sexual como la identidad
de género, pero con mas sustantividad, Aragon y Extremadura.

En definitiva, la igualdad y la no discriminacién ha sido aco-
gida con profundidad por las declaraciones de derechos de los
Estatutos reformados, que en su mayoria realizan una regulaciéon
transversal de todos sus aspectos, si bien en un importante nime-
ro hay aspectos de la igualdad material y de la no discriminacion
que no entran a regular, aunque es cierto que éstas se encuentran
reguladas en la Constitucidn. En la parte mas novedosa, porque
suponen una vision actualizada de la igualdad, practicamente todas
han previsto derechos estatutarios y/o principios rectores sobre
la igualdad de género, la violencia machista, la orientacion sexual
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y la identidad de género. En este sentido, los Estatutos de segunda
generacion amplian la visién constitucional sobre estas necesarias
perspectivas de la igualdad trayendo al orden interno las novedades
que ya se estaban dando en el orden internacional.
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REsUMEN: El presente estudio analiza la proteccién de los derechos hu-
manos de las personas adultas mayores en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos en donde se evidencian importantes avances
con la promulgacion de la Convencion Interamericana sobre la protec-
cion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, el cual es un ins-
trumento especializado y pionero en la materia, la creacion de la relatoria
de las personas mayores en la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, asi como los importantes avances jurisprudenciales realizados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

ABSTRACT: This study analyzes the protection of the human rights of old-
er persons in the Inter-American Human Rights System, where important
advances are evidenced with the promulgation of the Inter-American
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Convention on the Protection of the Human Rights of Older Persons,
which is a specialized and pioneering instrument in the matter, the cre-
ation of the rapporteurship for the elderly in the Inter-American Com-
mission on Human Rights, as well as the important jurisprudential
advances made by the Inter-American Court of Human Rights.

PaLABRAS CLAVES: adultos mayores, derechos fundamentales, Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, Convencion Interamericana sobre
los Derechos Humanos de las Personas Mayores, Relatoria de las personas
mayores de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.

KEYWORDS: older adults, fundamental rights, Inter-American Human
Rights System, Inter-American Convention on the Human Rights of Older
Persons, Rapporteurship for older persons of the Inter-American Commis-
sion on Human Rights, Inter-American Court of Human Rights.

I. INTRODUCCION

| envejecimiento de la poblacion constituye uno de los cam-

bios demograficos mds importantes del siglo XXI. La mayoria
de los paises del mundo estan experimentando un aumento en el
numero y la proporcion de personas mayores. En este sentido, el in-
forme Perspectivas de la Poblaciéon Mundial elaborado en el 2019
sefiala que para el 2050, una de cada seis personas en el mundo
—16% de la poblaciéon— tendra mas de 65 afios, en comparacién
con una de cada 11 en 2019 —9%—. Se proyecta que la proporcién
de la poblacion de 65 afios y mas se duplicard entre 2019 y 2050
en Africa septentrional y Asia occidental, Asia central y meridio-
nal, Asia oriental y sudoriental, y América Latina y el Caribe. Para
2050, una de cada cuatro personas que viven en Europa y América
del Norte podria tener 65 afios y mas. En el 2018, por primera
vez en la historia, las personas de 65 afios 0 mas a nivel mundial
superaron en nimero a los ninos menores de cinco afos. Se pro-
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yecta que el nimero de personas de 80 afios o mas se triplicara,
de 143 millones en 2019 a 426 millones en 2050'.

La sociedad del futuro sera conformada por un gran porcentaje
de personas mayores, considerando el prolongamiento de la vida
como resultado de los avances médicos y cientificos y la constante
disminucidn de la tasa de natalidad. El tiempo presente ha revolu-
cionado la relacion entre las edades de la vida. De los jovenes es el
presente y el futuro. Quien viene del pasado es un intruso. Es ne-
cesario prolongar la juventud hasta que se pueda y con cualquier
medio. Esta contraccion anula la edad de la experiencia, la edad
de la plenitud (Zagrebelsky 2016: 22).

La Organizacién Mundial de la Salud (Oms) determina que los
cambios no son lineales, ni uniformes, y su vinculacién con la edad
de una persona en afos es mas bien relativa. Si bien algunos sep-
tuagenarios disfrutan de una excelente salud y se desenvuelven
perfectamente, otros son fragiles y necesitan ayuda considerable.
Las personas a medida que envejecen, deben seguir disfrutando
de una vida plena, independiente y auténoma, con salud, segu-
ridad, integracién y participacién activa en las esferas econémi-
ca, social, cultural y politica de sus sociedades. En este sentido,
la Convencién Interamericana sobre Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores sefiala que el envejecimiento
no es una enfermedad, sino un proceso gradual que se desarrolla
durante el curso de la vida y que conlleva cambios biolégicos, fi-
sioldgicos, psicosociales y funcionales de variadas consecuencias,
las cuales se asocian con interacciones dindmicas y permanentes
entre el sujeto y su medio.

* Las opiniones y comentarios contenidos en este articulo no representan ne-
cesariamente el criterio oficial de las instituciones en las que el autor labora.

** El presente estudio fue realizado dentro del proyecto de investigacion “La
proteccion constitucional de los adultos mayores en Costa Rica y en América La-
tina”, numero B8A14, inscrito ante el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. «https://population.un.org/
wpp/Publications/Filess WPP2019_PressRelease_ES.pdf»
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La vejez por si misma no representa una situacion de vulnera-
bilidad, sin embargo, si encuentra relacién con aspectos relacio-
nados con la exclusién econdmica, tecnoldgica, educativa, laboral
y social como la pobreza puede llegar a representar una situacién
de vulnerabilidad y en algunos casos de discriminaciéon multiple.

El enfoque en derechos humanos conlleva un cambio de pa-
radigma que promueve un envejecimiento activo, es decir, el em-
poderamiento de las personas mayores y una sociedad integrada
desde el punto de vista de la edad. El envejecimiento activo es una
condicion de la persona humana que es el centro de imputacion
de los derechos fundamentales, que debe ser garantizado e imple-
mentado por el sistema legal para seguir la proteccion de la digni-
dad de la que el individuo es naturalmente portador (Rospi 2018:
11). Esto implica que a las personas mayores hay que respetar su in-
dependencia y autonomia como sujetos de derechos. No obstante,
la realidad en muchos paises evidencia que no se les respeta y el
principal problema que enfrenta este grupo, es la discriminacion
en razén de su edad, que conlleva a que estén expuestas a sufrir
pobreza, asi como su invisibilizacién o la fragilizacién que conlleva
la pérdida o falta de condiciones adecuadas para fortalecer la au-
tonomia (Huenchuan y Rodriguez 2010: 15).

La perspectiva de derechos humanos integra las multiples ve-
jeces, que son diferentes segun la clase social o ingreso, el géne-
ro, el grupo étnico de pertenencia, el tipo de localidad —rural/
urbana—, la region, independientemente de otras caracteristicas
que condicionan la vejez como la salud fisica y psicologica, las re-
des y los medioambientes —fisicos o sociales— mas o menos fa-
vorables, que por lo demas, también estan relacionadas con las
diferencias de clase, género, tipo de localidad y raza/etnia (Tendero
2019: 8). Ello conlleva la necesidad de un cambio de paradigma
a nivel universal en el que prevalezca una tutela efectiva de los
derechos humanos de las personas mayores.

A nivel normativo existe una prevision de los derechos funda-
mentales de las personas adultas mayores a nivel constitucional,
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convencional, universal y supranacional, que evidencia la existen-
cia de un constitucionalismo multinivel en esta tematica, en don-
de se debe resaltar como el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos ha sido pionero al emitir un instrumento normativo
especializado y coercitivo como la Convencién Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Ma-
yores. Es fundamental que la normativa en cuestion sea actuada
por las autoridades administrativas, judiciales y privadas de los
paises de la region.

El presente estudio pretende resaltar los importantes avances
que se han dado en la tutela de los derechos humanos de las perso-
nas mayores en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
en particular con la promulgacién de la Convencion Interamerica-
na sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, la creacién de una relatoria especializada en esta tematica
al interior de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
asi como los avances jurisprudenciales hacia una especial protec-
cion autéonoma que ha realizado recientemente la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su funcion contenciosa.

II. AVANCES EN LA PROTECCION DE LAS PERSONAS MAYORES
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos existen
una serie de instrumentos normativos que tutelan los derechos
humanos de las personas mayores. Los primeros antecedentes
histéricos los encontramos en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948 en cuyo articulo XV se
reconoce el derecho de toda persona a la seguridad social que le
proteja contra las consecuencias de la vejez. Por su parte, en la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en su articulo
4 inciso 5 se estableci6 la prohibicion de la pena de muerte contra
personas mayores de 70 afios.
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El Protocolo sobre Derechos Sociales Econdmicos y Culturales
comunmente denominado el Protocolo de San Salvador establece
en su articulo 17:

“Toda persona tiene derecho a proteccidon especial durante
su ancianidad. En tal cometido, los Estados parte se comprome-
ten a adoptar de manera progresiva las medidas necesarias a fin
de llevar este derecho a la practica y en particular: a. proporcionar
instalaciones adecuadas, asi como alimentacion y atencién médica
especializada, a las personas de edad avanzada que carezcan de ella
y no se encuentren en condiciones de proporcionarsela por si
mismas; b. ejecutar programas laborales especificos destinados
a conceder a los ancianos la posibilidad de realizar una actividad
productiva adecuada a sus capacidades respetando su vocaciéon
o deseos; c. estimular la formacion de organizaciones sociales des-
tinadas a mejorar la calidad de vida de los ancianos™.

Posteriormente, se adopté de forma pionera la Convencion Inte-
ramericana sobre los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
vigente desde el 11 de enero de 2017, el cual es un instrumento
especializado y tunico en el marco de los sistemas regionales de pro-
teccion. Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en su 171° Periodo de Sesiones, celebrado en febrero
de 2019, decidi6 crear la Relatoria Temadtica sobre los Derechos
de las Personas Mayores a fin de ampliar y profundizar la insti-
tucionalidad existente para el seguimiento de la proteccion de los
derechos de las personas mayores. Lo anterior evidencia los im-
portantes avances normativos e institucionales que se han dado
en la tutela de las personas mayores en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.
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III. LA CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE LAS PERSONAS MAYORES: INSTRUMENTO
ESPECIALIZADO Y PIONERO

La Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los De-
rechos Humanos de las Personas Mayores, es el primer tratado in-
ternacional de derechos humanos a nivel mundial y regional de las
personas mayores de caracter vinculante y coercitivo para los Esta-
dos que viene a unificar la multiplicidad de las fuentes normativas
particularmente de soft law existentes con anterioridad en la region.

Este instrumento que contempla un amplio catdlogo de derechos
humanos coloca a la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
ala vanguardia del derecho internacional de los derechos humanos
de las personas mayores. Ademas, tiene un caracter novedoso pues
en este catalogo de derechos se hace referencia a conceptos geron-
tologicos, y en su proceso de redaccion participaron tanto juristas
como cientificos de la gerontologia y el envejecimiento (Tendero
2016: 37), asi como representantes de la sociedad civil. Es pionera,
pues introduce un amplio catalogo de derechos como la dignidad
humana, independencia y autonomia de las personas ancianas y es-
tablece una serie de deberes y derechos para las familias y el Estado,
incorpora novedosos conceptos en materia de envejecimiento y ga-
rantiza la proteccion jurisdiccional de los derechos humanos de las
personas mayores dentro del Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos.

La Convencién en cuestion se encuentra conformada por un
preambulo y esta dividida en siete capitulos. El capitulo 1 regula
lo relacionado con el ambito de aplicacion y el objeto, el cual es pro-
mover, proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejer-
cicio, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales de la persona mayor, a fin de contribuir
a su plena inclusidn, integracién y participacion en la sociedad.
Ademas, en el articulo 2 establece una serie de definiciones y con-
ceptos gerontologicos de trascendental importancia como “abando-
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no, cuidados paliativos, discriminacidn, discriminacién por edad
en la vejez, discriminacion multiple, envejecimiento, envejecimien-
to activo y saludable, maltrato, negligencia, persona mayor, persona
mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo, servicios socio
sanitarios integrados y vejez”.

El capitulo II hace referencia a una serie de principios generales
que deben respetar las autoridades de los Estados partes en esta
materia, en particular: a) La promocién y defensa de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales de la persona mayor;
b) La valorizacién de la persona mayor, su papel en la sociedad
y contribucién al desarrollo; ¢) La dignidad, independencia, pro-
tagonismo y autonomia de la persona mayor; d) La igualdad y no
discriminacion; e) La participacion, integracion e inclusion plena
y efectiva en la sociedad; f) El bienestar y cuidado; g) La seguridad
fisica, econémica y social; h) La autorrealizacion; i) La equidad
e igualdad de género y enfoque de curso de vida; j) La solidari-
dad y fortalecimiento de la proteccion familiar y comunitaria; k)
El buen trato y la atencién preferencial; 1) El enfoque diferencial
para el goce efectivo de los derechos de la persona mayor; m)
El respeto y valorizacion de la diversidad cultural; n) La proteccion
judicial efectiva; 0) La responsabilidad del Estado y participacion
de la familia y de la comunidad en la integracién activa, plena
y productiva de la persona mayor dentro de la promocién y de-
fensa de los derechos humanos y libertades fundamentales de la
persona mayor, la valorizacién de la persona mayor, su papel en la
sociedad y contribucion al desarrollo, la dignidad, independencia,
protagonismo y autonomia de la persona mayor, la igualdad y no
discriminacion, entre otros.

Para Huenchuan este instrumento contempla tres importan-
tes categorias: derechos emergentes, derechos vigentes y derechos
extendidos (Huenchuan 2018a: 28). Los derechos emergentes
son nuevos derechos o derechos parcialmente recogidos en la nor-
mativa internacional y nacional existente y dentro de ello incluye
el derecho a la vida y la dignidad en la vejez (art. 6), el derecho ala
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independencia y autonomia (art. 7) y el derecho a los servicios
de cuidado a largo plazo (art. 12). Por su parte, los derechos vigen-
tes son aquellos ya contemplados en las normas internacionales,
pero que requieren cambios para adaptarlos a las necesidades espe-
cificas de un colectivo, ya sea por medio de nuevas interpretaciones
o mediante la ampliacion de su contenido, entre los cuales destaca
la igualdad y la no discriminacién (art. 5), el consentimiento libre
e informado en el ambito de la salud (art. 11) y la seguridad y la
vida sin violencia (arts. 9 y 10). Los derechos extendidos esta di-
rigidos especificamente a colectivos que hasta entonces no habian
disfrutado de ellos, por omisién o discriminacion, entre los cuales
destaca lo relacionado con la accesibilidad y la movilidad de las
personas y lo relacionados con las situaciones de riesgo y emer-
gencias humanitarias (Huenchuan 2018a: 29).

El capitulo III sefala los deberes generales de los Estados parte.
El IV capitulo se refiere en forma amplia y precisa a los derechos
protegidos, entre los cuales destacan: igualdad y no discriminacién
por razones de edad (art. 5), derecho a la vida digna y a la digni-
dad en la vejez (art. 6), derecho a la independencia y a la autono-
mia (art. 7), derecho a la participacion e integraciéon comunitaria
(art. 8), derecho a la seguridad y a una vida digna sin ningtn tipo
de violencia (art. 9), derecho a no ser sometido a tortura, ni a pe-
nas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 10), derecho
a brindar consentimiento libre e informado en el ambito de la sa-
lud (art. 11), derecho de la persona mayor que recibe servicios
de cuidado a largo plazo (art. 12), derecho a la libertad personal
(art. 13), derecho a la libertad de expresion, de opinién y de acceso
ala informacidn (art. 14), derecho a la nacionalidad y a la libertad
de circulacion (art. 15), derecho a la privacidad y a la intimidad
(art. 16), derecho a la seguridad social (art. 17), derecho al trabajo
(art. 18), derecho a la salud (art. 19), derecho a la educacion (art.
20), derecho a la cultura (art. 21), derecho a la recreacidn, al es-
parcimiento y al deporte (art. 22), derecho a la propiedad (art. 23),
derecho ala vivienda (art. 24), derecho a una medio ambiente sano
(art. 25), derecho a la accesibilidad y a la movilidad personal (art.
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26), derechos politicos (art. 27), derecho a la reunion y de aso-
ciacion (art. 28), situacion de riesgo y emergencias humanitarias
(art. 29), igual reconocimiento como persona ante la ley (art. 30)
y acceso a la justicia (art. 31).

Por su parte, el capitulo V hace mencién de la toma de concien-
cia, en particular, el articulo 32 determina:

“Los Estados Parte acuerdan: a) Adoptar medidas para lograr
la divulgacion y capacitacion progresiva de toda la sociedad sobre
la presente Convencion. b) Fomentar una actitud positiva hacia
la vejez y un trato digno, respetuoso y considerado hacia la persona
mayor y, sobre la base de una cultura de paz, impulsar acciones
de divulgacion, promocién de los derechos y empoderamiento
de la persona mayor, asi como evitar el lenguaje e imagenes es-
tereotipadas sobre la vejez. ¢) Desarrollar programas para sensi-
bilizar a la poblacion sobre el proceso de envejecimiento y sobre
la persona mayor, fomentando la participacion de ésta y de sus or-
ganizaciones en el disefio y formulaciéon de dichos programas. d)
Promover la inclusion de contenidos que propicien la comprension
y aceptacion de la etapa del envejecimiento en los planes y pro-
gramas de estudios de los diferentes niveles educativos, asi como
en las agendas académicas y de investigacion. e) Promover el re-
conocimiento de la experiencia, la sabiduria, la productividad y la
contribucién al desarrollo que la persona mayor brinda a la socie-
dad en su conjunto”

Por su parte, el capitulo VI determina los mecanismos de segui-
miento de la Convencién y los medios de proteccion y el capitulo
VII se refiere a las disposiciones generales.

En cuanto a los mecanismos de seguimiento el articulo
33 determina:

“Con el fin de dar seguimiento a los compromisos adquiridos
y promover la efectiva implementacion de la presente Convencion
se establece un mecanismo de seguimiento integrado por una Con-
ferencia de Estados Parte y un Comité de Expertos. El Mecanismo
de Seguimiento quedara constituido cuando se haya recibido el dé-
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cimo instrumento de ratificacién o adhesion. Las funciones de la
secretaria del Mecanismo de Seguimiento seran ejercidas por la
Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos”

La Conferencia de Estados Parte es el 6rgano principal del me-
canismo de seguimiento, esta integrada por los Estados Parte en la
Convencion y de conformidad con el numeral 34 de la convencion
tiene las siguientes funciones: “a) Dar seguimiento al avance de los
Estados Parte en el cumplimiento de los compromisos emanados
de la presente Convencién; b) Elaborar su reglamento y aprobarlo
por mayoria absoluta; ¢) Dar seguimiento a las actividades desa-
rrolladas por el Comité de Expertos y formular recomendaciones
con el objetivo de mejorar el funcionamiento, las reglas y procedi-
mientos de dicho Comité; d) Recibir, analizar y evaluar las reco-
mendaciones del Comité de Expertos y formular las observaciones
pertinentes; e) Promover el intercambio de experiencias, buenas
practicas y la cooperacion técnica entre los Estados Parte con miras
a garantizar la efectiva implementacion de la presente Convencion;
f) Resolver cualquier asunto relacionado con el funcionamiento
del Mecanismo de Seguimiento”.

El Comité de Expertos de conformidad con el numeral 35 estara
integrado por un especialista designado por cada uno de los Esta-
dos Parte en la Convencién y tendra las siguientes funciones:

“a) Colaborar en el seguimiento al avance de los Estados Parte
en la implementacion de la presente Convencion, siendo respon-
sable del analisis técnico de los informes periddicos presentados
por los Estados Parte. A tales efectos, los Estados Parte se com-
prometen a presentar un informe al Comité de Expertos con rela-
ci6én al cumplimiento de las obligaciones contenidas en la presente
Convencidn, dentro del afio siguiente de haberse realizado la pri-
mera reunion. De alli en adelante, los Estados Parte presentaran
informes cada cuatro afios; b) Presentar recomendaciones para
el cumplimiento progresivo de la Convencion sobre la base de los
informes presentados por los Estados Parte de conformidad con el
tema objeto de anlisis; c) Elaborar y aprobar su propio reglamento
en el marco de las funciones establecidas en el presente articulo”.
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La Conferencia de Estados Partes y el Comité de Expertos anali-
zaran y formularan recomendaciones sobre la base de los informes
presentados por los Estados partes, un esfuerzo conjunto que se
traduce en un circulo virtuoso para la vigencia de los derechos
que integran la Convencion y, sobre todo, en una herramienta fun-
damental para la comprension de las medidas legislativas, politicas,
programadticas y de otra indole que se requieren de cada Estado
parte para garantizar esos derechos en el ambito nacional (Huen-
chuan 2018b: 113).

La Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos de las
Personas Mayores fue adoptada en Washington el 15 de junio
de 2015, en el marco del cuadragésimo quinto periodo ordinario
de Sesiones de la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA). Este instrumento ha sido ratificado por Ar-
gentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, El Salvador, Ecuador, Uruguay;,
asi como Peru, y entr6 en vigor el 12 de enero del 2017, cuando
se cumplio el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya de-
positado el segundo instrumento de ratificacién o adhesion de la
Convencién en la Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos.

Este instrumento normativo tiene como principal reto que otros
Estados lo ratifiquen a fin de que en América Latina existan estan-
dares minimos de proteccién en esta materia y que pueda entrar
en vigor el mecanismo de seguimiento integrado por una Con-
ferencia de Estados Parte y un Comité de Expertos para lo cual
es necesario que se haya recibido el décimo instrumento de ratifi-
cacion o adhesion.

Los jueces ordinarios, constitucionales e interamericanos tienen
la importante misioén de salvaguardar los derechos fundamentales
previstos en la Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores sobre todo
en aquellos ordenamientos juridicos en donde es vinculante, para
lo cual es fundamental la realizacion de actividades de capacitacion
a los operadores juridicos.
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En este sentido, la Convencidn sera una luz para los impartido-
res de justicia o jueces de distintos niveles, que mayoritariamente
resuelven asuntos relacionados con las personas mayores que per-
tenecen a la jurisdiccion civil, penal y familiar (Tendero 2019: 53)
y en general a todas las jurisdicciones. Es necesario que esta nor-
mativa sea respetada y utilizada por las autoridades administrativas
y privadas de los paises de la region.

IV. LA RELATORIA DE LAS PERSONAS MAYORES DE LA
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comisién
IDpH) tiene como principales competencias la tramitacion de de-
nuncias o peticiones individuales por la violaciéon de la Conven-
cién Americana y funciones relacionadas con la promocién de los
derechos humanos dentro de las que destacan: a) la realizacion
de informes sobre la situacion general o especifica de los derechos
humanos en un determinado pais; b) visitas in loco a los Estados;
c) labores de asesoria, capacitacion y difusion en temas de derechos
humanos; d) actividades que llevan a cabo las relatorias sobre temas
especificos de derechos humanos (Miranda 2015: 45).

Desde los afios noventa, la Comisién IpH ha venido desarrollan-
do una serie de iniciativas de caracter tematico, referidas a algun
derecho en particular a determinados grupos vulnerables. En este
sentido, se han elaborado informes sobre temas como la situacion
de los derechos humanos de las mujeres, personas privadas de li-
bertad, las condiciones de los trabajadores migrantes y sus familias.
Este trabajo se ha desarrollado por medio de las relatorias tematicas
y grupos de trabajo, los cuales fueron integrados formalmente en el
Reglamento que entré en vigor en el afio 2000. Estas relatorias
efectiian estudios, realizan visitas a los paises y participan en la
elaboracion de instrumentos internacionales.

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 105




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

En la actualidad existen 13 relatorias sobre:
1) derechos de los pueblos indigenas;
2) derechos de las mujeres;
3) derechos de los migrantes;
4) libertad de expresion;
5) derechos de la nifiez;
6) defensores y defensoras de derechos humanos;
7) personas privadas de libertad;

8) derechos de las personas afrodescendientes y contra la discri-
minacion racial;

9) derechos de las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans
e intersex;

10) derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales;
11) memoria, verdad y justicia;
12) personas con discapacidad y

13) personas mayores. Estas ultimas tres relatorias fueron creadas
en el 2019.

En su 171° Periodo de Sesiones, celebrado en febrero de 2019,
la Comision IpH decidio crear la Relatoria Tematica sobre los De-
rechos de las Personas Mayores a fin de ampliar y profundizar
la institucionalidad existente para el seguimiento de la proteccién
de los derechos de las personas mayores. Anteriormente, en marzo
de 2017, se habia creado la Unidad sobre los Derechos de las Per-
sonas, y en el marco del Plan Estratégico 2017-2021; luego de un
diagnoéstico que destacd que la proteccion de los derechos de las
personas mayores continua siendo un desafio prioritario en la re-
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gion y a su vez, demanda un seguimiento cercano por parte de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, considerando
ademas la adopcién en 2015 de la Convencién Interamericana so-
bre los Derechos Humanos de las Personas Mayores?.

Dentro de las funciones principales de las relatorias existentes
se encuentran:

1) Realizar un monitoreo constante de la situacion de los derechos
humanos en la region;

2) Brindar asesoria y dar recomendaciones a los Estados miembros
y 6rganos politicos de la OEA relacionados con la proteccion
y promocion de los derechos convencionales;

3) Elaborar informes y estudios tematicos con recomendaciones
dirigidas a los Estados miembros de la OEa;

4) Realizar visitas in situ cuando exista el consentimiento de los
Estados;

5) Actuar con prontitud respecto de peticiones, solicitudes de medi-
das cautelares, elevacion de medidas provisionales ante la Corte
IDH cuando se alegue la vulneracién de derechos humanos re-
lacionados con algunas de las dreas tematicas de las relatorias; y

6) Realizacion y participacion en actividades académicas (Miranda
2015: 65).

En este sentido, la relatoria de las personas mayores tiene como
principal reto potenciar sus derechos humanos, y en particular
realizar actividades de difusion y capacitacion sobre las obligacio-
nes y deberes que se encuentran determinados en la Convencién
Interamericana de las Personas Mayores en los paises miembros
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, asi como po-
tenciar su utilizacién por parte de las autoridades nacionales, y en
particular por las jueces ordinarios y constitucionales.

? «http://www.oas.org/es/CIDH/R/template.asp?File=/es/cidh/r/pm/default.asp»
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V.LA TUTELA DE LAS PERSONAS ADULTAS
MAYORES EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido pionera
en desarrollar un corpus juris relacionado con la proteccion de las
personas mayores, lo cual se ha llevado a cabo en tres fases, en un
primer momento histérico de modo indirecto y mas recientemente
de forma activa, directa y especifica. La primera fase se remonta
a los casos Cinco Pensionistas, Tribunal Constitucional y Acevedo
Buendia y otros —Cesantes y Jubilados de la Contraloria— todos
contra Pert, donde algunas de las victimas eran personas adultas
mayores, y a su favor se tutelaron una serie de derechos reconocidos
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En efecto,
en tales resoluciones se verifico la existencia de un incumplimiento
de sentencias emitidas en el derecho interno a favor de personas
cuyos derechos pensionarios habian sido reconocidos en virtud
de una decision judicial que no habia sido ejecutada.

En la segunda fase encontramos una proteccion directa de los
derechos de las personas mayores. En la sentencia Yakye Axa vs.
Paraguay relacionado con la responsabilidad internacional del Es-
tado por la violacion al derecho a la propiedad de una comunidad
indigena, el juez interamericano determino:

“[...] En lo que se refiere a la especial consideracion que me-
recen las personas de edad avanzada, es importante que el Estado
adopte medidas destinadas a mantener su funcionalidad y autono-
mia, garantizando el derecho a una alimentacién adecuada acceso
a agua limpia y a atencién de salud. En particular, el Estado debe
atender a los ancianos con enfermedades crénicas y en fase ter-
minal, ahorrandoles sufrimientos evitables. En este caso, se debe
tomar en consideracion que en la Comunidad indigena Yakye
Axa la transmision oral de la cultura a las nuevas generaciones
esta a cargo principalmente de los ancianos” (Corte IpH, Yakye
Axa vs. Paraguay, 15 junio 2015, parr. 175).
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Por su parte, en la sentencia Garcia Lucero y otras vs. Chile,
la Corte IDH resalt6 la necesidad de que los procesos judiciales
que involucran personas mayores deben ser tramitados de forma
diligente y célebre. Al respecto, se indicd:

“[...] el senor Garcia Lucero hace cuarenta afnos espera que se
haga justicia. El es, ademas una persona de edad avanzada, pues
tiene 79 anos de edad, y sufre de discapacidad permanente. En este
marco, puede recordarse que la Corte ha tenido oportunidad
de considerar la especial importancia de la celeridad de los proce-
sos judiciales en relacion con personas en condicion de vulnerabi-
lidad, como lo es una persona con discapacidad, dada la incidencia
particular que la demora puede tener en tales individuos” (Corte
Ipn, Garcia Lucero y otras vs. Chile, 28 agosto 2013, parr. 246).

Posteriormente, en la tercera fase la Corte IpH ha reconocido
una proteccion especial y autdnoma de una serie de derechos hu-
manos a favor de personas mayores. En particular en la sentencia
Poblete Vilches vs. Chile, los jueces interamericanos se pronuncia-
ron por primera vez y de manera especifica sobre especial pro-
teccion que tienen las personas adultas mayores y en particular
modo, sobre el derecho a la salud y la importancia de visibilizar
a las personas mayores como sujetos de derechos con especial pro-
teccion, y por ende de garantizar un cuidado integral, respetando
su autonomia e independencia. En este sentido, se indicé:

“El cambio vertiginoso del escenario demografico en los paises
de la region presenta retos y desafios, por lo cual este impacto
en los derechos humanos hace necesario que los Estados se involu-
cren para dar respuesta de manera integral, a fin de que las perso-
nas mayores sean reconocidas como sujetos de derechos especiales
desde la prevencion y promocién de salud. Para ello, resulta ne-
cesario también el involucramiento por parte de la sociedad a fin
de brindar a las personas adultas mayores calidad de vida” (Corte
IDH, Poblete Vilches vs. Chile, 8 marzo 2018, parr. 130).

En la sentencia se considerd que respecto de las personas ma-
yores existe una obligacion reforzada de respeto y garantia de su
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derecho ala salud, lo cual se traduce en la obligacién de brindarles
las prestaciones de salud que sean necesarias de manera eficien-
te, continua y respetando el consentimiento informado. Por otra
parte, la resolucion en cuestion es sumamente interesante por las
medidas de reparacion ordenadas dentro de las que destacan: a)
fortalecer el Instituto Nacional de Geriatria y su incidencia en la
red hospitalaria; b) disefiar una publicacién o cartilla que desarro-
lle los derechos de las personas mayores en materia de salud y; ¢)
adoptar las medidas necesarias, a fin de disefiar una politica general
de proteccion integral a las personas mayores.

La sentencia Muelle Flores vs. Perti constituye un importante
precedente, pues por primera vez, la Corte IDH reconocié de mane-
ra directa el derecho a la seguridad social, como derecho auténomo
y justiciable de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 de
la Convencién Americana, declarando su violacion y estableciendo
estandares relevantes al tratarse la victima de un individuo en si-
tuacion de especial proteccion por ser una persona mayor en con-
diciéon de vulnerabilidad.

En la sentencia se desarrollé ampliamente el contenido del de-
recho a la seguridad social, y en particular el derecho a la pension.
Al respecto indic6 que aquellas personas o grupos que hayan sido
victimas de una violacion a su derecho a la seguridad social deben
tener acceso a recursos judiciales o de otro tipo eficaces, asi como
ala reparacion correspondiente (Corte IpH, Muelle Flores vs Pert,
8 marzo 2018, parr. 194). Ademas, considerd que en un contexto
de no pago de la pensioén reconocida judicialmente, los derechos
a la seguridad social, a la integridad personal y la dignidad hu-
mana se interrelacionan, y en ocasiones, la vulneraciéon de uno
genera directamente la afectacion del otro, situacion que se acen-
tda en el caso de las personas mayores, tal como acontecié en el
presente caso. En este sentido, los derechos a la seguridad social
y ala vida digna se interrelacionan, situacion que se acentuia en el
caso de personas mayores:
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“En efecto, la ausencia de recursos econémicos ocasionada
por la falta de pago de las mesadas pensionales genera en una
persona mayor directamente un menoscabo en su dignidad, pues
en esta etapa de su vida la pension constituye la principal fuente
de recursos econdmicos para solventar sus necesidades prima-
rias y elementales del ser humano. Del mismo modo la afectaciéon
del derecho a la seguridad social por el no pago de las mesa-
das pensionales implica angustia, inseguridad e incertidumbre
en cuanto al futuro de una persona mayor por la posible falta
de recursos econdémicos para su subsistencia, ya que la privacion
de un ingreso lleva intrinsecamente la afectacion en el avance y de-
sarrollo de su calidad de vida y de su integridad personal” (Corte
IpH, Muelle Flores vs. Peru, parrs. 204 — 205).

En el presente caso se constaté ademas la violacion al derecho
de propiedad y a las garantias judiciales, motivo por el cual se de-
termino la violacion por parte del Estado de los derechos recono-
cidos en los articulos 1.1. 8.1, 25.1, 25.2 ¢), 26, 5, 11.1, 21.1, y 21.2
de la Convencién Americana.

Posteriormente, en la sentencia Asociacion Nacional de Cesan-
tes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (Ancejub-Sunat) vs. Peri, la jurisdiccion interamericana
preciso6 que el derecho a la seguridad social es derecho auténomo
y justiciable a la luz de lo dispuesto en el articulo 26 de la Con-
vencion Americana. Ademads, preciso las obligaciones que tienen
los Estados en relacion con el derecho a la pension:

“a) el derecho a acceder a una pension luego de adquirida
la edad legal para ello y los requisitos establecidos en la normativa
nacional, para lo cual debera existir un sistema de seguridad so-
cial que funcione y garantice las prestaciones. Este sistema debera
ser administrado o supervisado y fiscalizado por el Estado (en
caso de que sea administrado por sujetos privados); b) garanti-
zar que las prestaciones sean suficientes en importe y duracion,
que permitan al jubilado gozar de condiciones de vida adecuadas
y de acceso suficiente a la atencion de salud, sin discriminacion;
c) debe haber accesibilidad para obtener una pensidn, es decir
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que se deberan brindar condiciones razonables, proporcionadas
y transparentes para acceder a ella. Asimismo, los costos de las
cotizaciones deben ser asequibles y los beneficiarios deben reci-
bir informacion sobre el derecho de manera clara y transparen-
te, especialmente si se tomara alguna medida que pueda afectar
el derecho; d) las prestaciones por pension de jubilacién deben
ser garantizadas de manera oportuna y sin demoras, tomando
en consideracion la importancia de este criterio en personas ma-
yores, y e) se debera disponer de mecanismos efectivos de reclamo
frente a una violacion del derecho a la seguridad social, con el
fin de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efecti-
va, lo cual abarca también la concretizacién material del derecho
a través de la ejecucion efectiva de decisiones favorables dictadas
a nivel interno”(Corte IDH, Ancejub-Sunat vs. Peru, 21 noviembre
2019, parr. 175).

Ademas, se reiterd que aquellas personas que hayan sido victi-
mas de una violacion a su derecho a la seguridad social deben tener
acceso a recursos judiciales o de otro tipo eficaces, asi como a la re-
paracion correspondiente (Corte IpH, Ancejub-Sunat vs. Peru, parr.
179). Por otra parte, la jurisdiccion interamericana determiné que:

“la pension derivada de un sistema de contribuciones o co-
tizaciones es un componente de la seguridad social. Asimismo,
que los Estados deben prestar servicios especiales para las personas
mayores, pues la jubilacién constituye el inico monto sustitutivo
de salario que reciben para suplir sus necesidades basicas. En de-
finitiva, la pension, y en general la seguridad social, constituyen
un medio de proteccion para gozar de una vida digna” (Corte IDH,
Ancejub-Sunat vs. Pert, parr. 184).

Ademas, resalt6 que los derechos a la seguridad social y a la vida
digna se interrelacionan, en particular, en el caso de personas ma-
yores (Corte IDH, Ancejub-Sunat vs. Perii, parr. 185). En el caso
en concreto, se acredit6 que el Estado incumplié con su deber de ga-
rantizar el derecho a la seguridad social al incumplir el pago de los
reintegros ordenados en una sentencia interna, asi como por no
haber dado informacién adecuada para las victimas respecto a los
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alcances de su derecho a la pensioén y por la afectacion que esto tuvo
en el ejercicio de otros derechos como el derecho a la propiedad.

Lo anterior conlleva el surgimiento de una serie de criterios
interpretativos en donde la jurisdiccion interamericana ha recono-
cido una especial proteccion a las personas mayores y ha tutelado
una serie de derechos individuales como sociales, que los Estados
y todas sus autoridades deben garantizar en el marco del control
difuso de convencionalidad que deben llevar a cabo de oficio y en
el respectivo marco de sus competencias. En este sentido, el juez
constitucional y nacional tiene un rol fundamental en esta tema-
tica, a fin de garantizar el pleno goce y remediar cualquier viola-
cion a los derechos fundamentales de una persona mayor. Por otra
parte, en la construccion de ese corpus juris es interesante como
el juez interamericano ha utilizado sentencias de Cortes y Tribu-
nales Constitucionales de la region, lo que evidencia que el didlogo
judicial o jurisprudencial es sumamente util en el fortalecimiento
de los estandares de proteccidn en esta tematica (Miranda 2017).

VI. EL JUEZ ORDINARIO Y CONSTITUCIONAL COMO GARANTES
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS MAYORES

En el siglo XXI, el rol del juez en un Estado Constitucional
y Social de Derecho ha dejado ser la bouche de la loi para tener
un papel protagdnico en la proteccién de los derechos humanos
(Romboli 2017: 18). Los jueces nacionales tienen la importante mi-
sién de salvaguardar no sélo los derechos fundamentales previstos
en la Constitucion, sino también el conjunto de valores, principios
y derechos reconocidos en los instrumentos internacionales que el
Estado ha suscrito.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos el juez na-
cional —ordinario y constitucional— representa el primer garante
de la aplicacion de los derechos reconocidos en la Convencion
Americana y demas instrumentos que conforman el parametro
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de convencionalidad. Ello, en virtud del caracter subsidiario y com-
plementario de la jurisdiccién interamericana, a la cual se puede
acudir una vez que de previo se han agotado los recursos internos,
salvo determinadas excepciones, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 46.1 de la Convencién Americana.

En la implementacion del control difuso de convencionalidad,
los jueces nacionales se convierten en los primeros jueces intera-
mericanos. Son los que tienen la mayor responsabilidad para armo-
nizar la legislacién nacional con los parametros interamericanos.
En esta tematica es fundamental el creciente rol de los jueces cons-
titucionales como protagonistas en la tutela de grupos vulnerables
(Garcia 2019) y en particular modo, en la proteccion de los dere-
chos fundamentales de las personas mayores, tal y como evidencian
las experiencias de la Sala Constitucional de Costa Rica, la Corte
Constitucional de Colombia y de la Suprema Corte de la Nacién
de México, entre otras.

El juez constitucional en el ejercicio de sus funciones no sélo
utiliza como parametro la Constitucion, sino la Convencién
Americana de Derechos Humanos, asi como instrumentos de soft
y hard law en materia de derechos humanos, situacion que eviden-
cia que es un actor privilegiado en el ejercicio del control difuso
de convencionalidad (Cruz 2020: 21) y en la proteccién de grupos
vulnerables. Ademas es interesante como algunas jurisdicciones
constitucionales han utilizado en sus sentencias la Convencién
Interamericana de los Derechos Humanos de las Personas Ma-
yores (Miranda 2020). En la tutela de las personas mayores tanto
el juez ordinario como constitucional tiene el gran reto de utilizar
la Convencion Interamericana en cuestidn, asi como los estandares
interpretativos que ha desarrollado la Corte Interamericana de De-
rechos. Ello es fundamental para alcanzar una tutela jurisdiccional
de los derechos efectiva.
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VII. CONCLUSIONES

El presente estudio demuestra los importantes avances en el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos en la tutela de los de-
rechos de las personas mayores, pues ha sido pionero al promulgar
la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, el cual, es el primer tratado
internacional a nivel mundial y en el ambito de los sistemas re-
gionales de proteccidon que viene a tutelar este grupo vulnerable.
Es fundamental que este instrumento sea ratificado por la mayor
cantidad de paises de la region y que sea actuada por las autoridades
administrativas, judiciales y privadas. Ademas de reconocer la im-
portancia que realicen actividades de capacitacion y sensibilizacion.

Asimismo, la reciente creacion de la Relatoria Tematica sobre
los Derechos de las Personas Mayores al interior de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos permitira dar seguimiento
y fortalecer la proteccion de los derechos de las personas mayores
en la region.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha desarrollado un “corpus juris” relacionado con la proteccion
de las personas mayores, lo cual se ha llevado a cabo en tres fa-
ses, en un primer momento histérico de modo indirecto, poste-
riormente de forma mas directa, y mas recientemente de forma
activa, directa y especifica a partir de la sentencia Poblete Vilches
y otros vs. Chile en donde se ha tutelado los derechos a la salud,
acceso a la justicia, vida digna, seguridad social y a la pensidn.
Es interesante como el juez interamericano ha utilizado senten-
cias de Cortes y Tribunales Constitucionales de la region que le
han reconocido una especial proteccidn a las personas mayores,
lo que evidencia desde mi perspectiva como el didlogo judicial
se convierte en un util en el fortalecimiento de los estandares
de proteccién en esta materia.
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En este sentido, el gran reto pendiente en esta tematica es la
utilizacién directa por parte del juez interamericano de la Conven-
cion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores y la posibilidad de que pueda determinar
la responsabilidad internacional de un Estado por su violacion.

El juez ordinario y constitucional tienen un rol fundamental
en la proteccion de los derechos humanos de las personas mayores
debiendo aplicar lo dispuesto en la Convencién Interamericana
en cuestion, asi como los criterios interpretativos que ha desa-
rrollado la jurisdiccién interamericana. Lo anterior, en el marco
del control difuso de convencionalidad que determina el respeto
de los criterios interpretativos desarrollados por la jurisdiccion
interamericana.

Por otra parte, desde mi perspectiva es importante que las au-
toridades estatales y la sociedad en general valoricen a las perso-
nas mayores desde la teoria del envejecimiento activo en donde
se les respete su independencia y autonomia como sujetos de dere-
chos. Ello conlleva la necesidad de un cambio de paradigma en el
que prevalezca una tutela efectiva de los derechos humanos de las
personas mayores.
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ResuMEN: Con motivo de la sentencia del Tribunal Constitucional de Es-
pana (TcE) niim. 51/2021, este trabajo analiza como este tribunal viene
asimilando el nuevo concepto de discapacidad y el modelo regulatorio
derivado de la Convencién de los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad —modelo social—. Se hace balance de los pronunciamientos
anteriores del Tribunal Constitucional en relacién con los derechos de las
personas con discapacidad y se estudia, en particular, la sentencia niim.
51/2021: primera que aprecia una vulneracion de la prohibicién de dis-
criminacién por razén de discapacidad en el ambito de las relaciones
laborales por denegacion de ajustes razonables. Ello permite evidenciar
las notas distintivas del concepto de discapacidad establecido por la Con-
vencidn, su enorme potencial en materia de tutela antidiscriminatoria
y advertir relevantes precisiones sobre el desenvolvimiento de derecho
a ajustes razonables en el ambito del empleo.

ABSTRACT: On the occasion of the Spanish Constitutional Court’s
judgment no. 51/2021, this paper analyzes how this court has assumed
the concept of disability and the regulatory model derived from the Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities (social model). It’s
made a balance of the previous pronouncements of the Constitutional
Court about rights of people with disabilities and, in particular, it’s stud-
ied the judgment no. 51/2021: the first one that appreciates a violation
of the prohibition of discrimination on grounds of disability in labor re-
lations for denial of reasonable accommodation. This allows highlighting
the distinctive features of the concept of disability established by the Con-
vention, its enormous potential in terms of antidiscrimination protection
and note relevant details about the development of the right to reasonable
accommodation in the field of employment.

PALABRAS CLAVE: discapacidad, igualdad de trato, discriminacion, igual-
dad de oportunidades, modelo médico, modelo social, ajustes razonables,
jurisprudencia.

KeywoRrDs: disability, equal treatment, discrimination, equal opportuni-
ties, medical model, social model, reasonable accommodation, case law.

120 | Ao 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



La discriminacién por razdn de discapacidad por denegacion...

I. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL
Y LA TRANSICION DEL MODELO MEDICO
AL MODELO SOCIAL DE LA DISCAPACIDAD

| actual modelo de tratamiento juridico de la discapacidad

es uno de los ejemplos mas evidentes y desarrollados de cons-
truccion de un sistema de tutela multinivel de los derechos hu-
manos. Igualmente, es comunmente aceptado que el desarrollo
de dicho sistema viene determinado decididamente por la accion
normativa surgida en el marco de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) desde finales de la década de los 70 del siglo XX (Biel
Portero 2009); cuyo ultimo hito mas representativo habria sido
la aprobacién en el afio 2006 de la Convencién de los Derechos
de las Personas con Discapacidad' (Convencion DpD).

La Convencién Dpp, que constituye el primer instrumento
internacional de protecciéon de los derechos humanos de alcance
universal del siglo XXI, ha supuesto la evolucién y transito en-
tre dos modos de tratamiento de la discapacidad que, partiendo
de concepciones diferentes de la misma, han determinado regu-
laciones internacionales y nacionales igualmente diversas (Biel
Portero 2009: 12-19). Muy sucintamente?, el primero de ellos —el
llamado modelo médico- entiende la discapacidad como un ras-
go o atributo individual derivado, sin mas, de una determinada
condicién de salud que limita, incapacita o invalida a la persona
para la realizacion de distintas funciones vitales a nivel individual
o social. Ante ello, desde el derecho y el Estado, procede una ac-
tuacion reparadora, compensadora, asistencial o protectora de la
persona afectada —diferente por su deficiencia- para adaptarla,

! La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad fue adop-
tada por la Resolucién 61/106 de la Asamblea General de la Onu de 13 de
diciembre de 2006. Fue firmada por Espana el 30 de marzo de 2007, entrando
finalmente en vigor el 8 de mayo de 2008.

% La literatura cientifica sobre esta evolucion de la respuesta juridica y social a la
discapacidad es vastisima y diversa en perspectivas. A titulo ilustrativo, véanse
Cabra de Luna 2004; Palacios y Barifi 2007; Palacios 2008; Padilla-Muiioz 2010;
Victoria Maldonado 2013.
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en la medida de lo posible, a la dindmica social normal o general.
Por su parte, el modelo social entiende que la situacion de exclu-
sion o los impedimentos para que una persona con discapacidad
pueda desarrollarse y participar plenamente en todos los ambitos
no derivan de sus condiciones individuales y funcionales sino de las
actitudes, el entorno y la dindmica social, que no tiene en cuenta
las necesidades de las personas con discapacidad; siendo esa per-
cepcion social -y no su condicion de salud- la causa de su ex-
clusién o falta de integracion. Como consecuencia, las personas
con discapacidad son unos miembros mas de la sociedad en pie
de igualdad con el resto en cuanto a sus derechos y posibilidades
de desarrollo y participacion; de forma que debe ser la sociedad
la que, aceptando la diversidad de aquéllas, elimine las barreras
que las excluyen y disponga los apoyos y demas medidas necesarias
para hacer posible el pleno y efectivo disfrute de sus derechos y,
con ello, una integracion plena con normalidad e igualdad.

La evolucién entre un modelo y otro ha supuesto un largo e im-
portante proceso de reforma de normas tanto de caracter técnico’
como juridico?, advirtiéndose una estrecha influencia entre ellas.

? En el plano de las normas técnicas, destaca la Organizacién Mundial de la Salud
(Oms), que elabor6 —con una voluntad unificadora- dos clasificaciones sucesivas
que evidencian, desde el plano médico, la evolucién de un modelo o concepcién
a otro: la Clasificaciéon Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusva-
lias (Ctppm) de 1980, y la Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la
Discapacidad y de la Salud (C1F) de 2001; siendo esta tltima a la que se debe
la generalizacion del término discapacidad como comprensivo de la compleja
realidad que ésta encierra actualmente. Siguiendo a Biel Portero 2009: 22-25,
“[I]a CippM sigue el modelo de las consecuencias de las enfermedades, a través
de una secuencia lineal. En esta secuencia, es la enfermedad o trastorno la que
origina la aparicién de una deficiencia, que dara lugar a una discapacidad que,
a su vez, determinara la existencia de una minusvalia en el individuo”; mientras
que “la CrF se refiere a la discapacidad, no como un componente, sino como
un término genérico global que determina el fenémeno multidimensional re-
sultante de la interaccién de las personas con su entorno fisico y social”. Sobre
esta cuestion, véase igualmente Caceres Rodriguez 2004: 74-77.

* Un analisis detallado y sistemético de dicho proceso en el seno de la Onv,
el Consejo de Europea y la Unién Europea en Biel Portero 2009: 37-172, 172-238
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Desde el plano juridico, la transformacion ha tenido reflejo en ins-
trumentos internacionales generales® y, sobre todo, especificos®

y 240-300, respectivamente.

> El cambio de enfoque juridico de la discapacidad se aprecia con claridad si se
contrastan los silencios y referencias a ella en los instrumentos generales de pro-
teccion de los derechos humanos anteriores al proceso impulsado por la Onu a
finales del siglo XX. Entre los silencios, destaca la no inclusion de la discapaci-
dad en las prohibiciones generales de discriminacién recogidas en los articulos
7 Delcaracién Universal de Derechos Humanos (DupH), 26 Pacto Internacio-
nal sobre Derechos Civiles y Politicos (Iccpr), 2.2 Pacto Internacional sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDEsC), en el marco de la ONu;
los articulos 1.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencion
ApH) y 3 del Protocolo de San Salvador (Pss), en el marco normativo propio
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEa); y el art 14 Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos (Convenio EpH) junto
con su Protocolo 12 e incluso el art. E de la Carta Social Europea Revisada (Carta
SER), en el contexto regional del Consejo de Europa. La excepcion se encontraria,
precisamente, en el marco normativo mds actual de la Unién Europea, donde
tanto el art. 19 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea (TFUE),
como el art. 21.1 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Carta
DruUE), si contemplan la discapacidad entre las causas de discriminacion prohi-
bidas. Mayor trascendencia practica —~dado el caracter abierto de las clausulas
generales antidiscriminatorias— tienen las referencias expresas que los textos
internacionales clasicos hacen a la discapacidad con motivo del reconocimiento
de derechos ad hoc de caracter prestacional o del mandato a los Estados Parte
de llevar a cabo una particular accidn asistencial, protectora y compensadora
de la discapacidad. Tal seria el caso de los arts. 25 DuDpH o0 9.1 del Protocolo
de San Salvador, que reconocen derechos de sustitucion de las rentas del tra-
bajo bajo el régimen de seguridad social u otros. En tales preceptos subyace
una concepcion economicista y reduccionista de la discapacidad, pues la tnica
discapacidad juridicamente seria aquella que, por su entidad, impide a las perso-
nas obtener por si mismas los medios econdmicos para sostenerse. El contraste
lo pondria el art. 15 de la Carta SEr de 1996 (frente a la redaccion de la Carta
original de 1960), al reconocer a las “personas minusvalidas” un mas rico y am-
plio “derecho a la autonomia, a la integracién social y a la participacién en la
vida de la comunidad”

¢ Ademas de la paradigmatica accién normativa desarrollada en la propia Onu,
entre los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos
que tratan especificamente de la discapacidad destacan, de un lado, las Reso-
luciones y Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa
de alcance general sobre integracion y participacion de las personas con disca-
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de proteccion de los derechos humanos, asi como en su posterior
incorporacién y desarrollo por los ordenamientos nacionales (De
Asis Roig et al. 2008; Pérez Bueno 2012; Pérez Bueno y De Lorenzo
2016; Campoy Cervera 2017); dando lugar a un proceso que ac-
tualmente sigue vivo’. Como no puede ser de otra forma, dicho
proceso no sdlo se materializa en el terreno de la produccién nor-
mativa sino, muy particularmente, en el ambito de la interpretacion
y aplicacion jurisprudencial.

En ese sentido, cobra especial interés valorar cémo viene asi-
milando el TcE la nueva concepcidn de discapacidad y el nue-
vo modelo de tratamiento juridico de la misma que deriva de la
Convencion Dpp. La reciente sentencia Trib. Const. 51/2021 —15
marzo— a cuyo analisis se dedican fundamentalmente estas pa-

pacidad [supuso la asuncion del modelo social de discapacidad la Resolucion
AP(84)3 del Comité de Ministros, de 17 de septiembre de 1984, a la que si-
guieron dos Recomendaciones en 1992 y 2006 y otros actos adoptados sobre
la cuestion disponibles en: «https://www.coe.int/en/web/disability/adopted-texts]»
[Consultado el dia 27 de septiembre de 2021]. De otro lado, destacan instrumen-
tos especificos limitados a la lucha contra la discriminacién por discapacidad,
como la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra las personas con discapacidad (CierppD), adoptada
el 6 de julio de 1999; o bien otros instrumentos circunscritos al ambito o sector
concreto del trabajo y el empleo, como es el caso de determinados Convenios
y Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo (O1T) —v.gr.
la Recomendacién num. 99 y el Convenio nim. 159— y de la Directiva 2000/78/
CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, en el con-
texto de la Unién Europea (UE).

7 Sirvan de ejemplo algunas de las iniciativas legislativas aprobadas recientemente
que se inspiran directamente en previsiones de la Convencién Dpp: Ley Organi-
ca 2/2020, de 16 de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal para la erradi-
cacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas con discapacidad
incapacitadas judicialmente (BoE nim. 328, 17 diciembre 2020); Ley Organica
3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacién (Bok nium. 340, 30 diciembre 2020), en relacién con la
educacion inclusiva; Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legisla-
cion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica (Boe num. 132, 3 junio 2021).
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ginas— ofrece una ocasién propicia para ello; en primer lugar,
por su fondo o sustancia y, en segundo lugar, porque permite ad-
vertir el sentido o tendencia de la accién del Tribunal Constitucio-
nal espanol en materia de tutela de los derechos de las personas
con discapacidad.

De acuerdo con ello, la sentencia Trib. Const. num. 51/2021,
dictada en resolucion de un recurso de amparo, es la ultima de las
pocas sentencias del Tribunal Constitucional dictadas tras la en-
trada en vigor en Espafia de la Convencion Dpp. Ademas, es la pri-
mera que acomete —y aprecia— una vulneracion de la prohibicion
de discriminacion por razon de discapacidad en el ambito de las
relaciones laborales por denegacion de ajustes razonables. Es de
suponer® que tales circunstancias hayan llevado al Tribunal a con-
siderar que el caso revestia especial trascendencia constitucional
a efectos de su admision a tramite por plantear un problema o afec-
tar “a una faceta de un derecho fundamental sobre el que no hay
doctrina de este tribunal” (Trib. Const., sentencia niim. 51/2021,
cit. Ant. Hec. 4).

Con anterioridad a la aprobacion de la Convencién Drp,
los pronunciamientos en materia de discapacidad del CTE pueden
clasificarse, principalmente, en dos grupos. De un lado, aquellas
resoluciones que —directa o indirectamente— analizan concretas
regulaciones legales que, sobre la base de la igualdad de oportu-
nidades, establecen tratos juridicos diferenciados bajo la premisa
de la consideracién de la discapacidad como un argumento legiti-
mador de tal diferencia, ya sea objetiva y razonable —ex art. 14 de
la Constitucion Espanola (CE)— o en clave de accion positiva —ex
arts. 9.2 y 49 CE—°. De otro lado, se aprecia una serie de senten-

8 Se supone y no se afirma porque el TCE. mantiene su costumbre de indicar
de forma genérica el motivo por el que aprecia especial trascendencia constitu-
cional para la admision de una demanda, pero no procede a aplicarlo, contras-
tarlo y justificarlo en las circunstancias del caso concreto.

° A este primer grupo pertenecen las cuestiones de inconstitucionalidad resuel-
tas, en primer lugar, por la sentencia Trib. Const. nim 215/1994 (14 julio). Esta
avalo la despenalizacion de la esterilizacion forzosa de personas incapacitadas
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cias del TcE sobre la efectividad del derecho a la tutela judicial
efectiva y sus garantias —art. 24 CE— en el caso concreto de las
personas con discapacidad®. En ellas se cuestiona la autonomia

judicialmente por padecer una grave deficiencia psiquica. Una lectura del art.
49 CE desde la perspectiva del modelo médico condujo a considerar no contraria
a la CE la prevision de un sistema de sustituciéon de la voluntad de la persona
con discapacidad para disponer sobre su integridad fisica que ha estado vi-
gente hasta su reciente derogacion por la referida Ley Organica 2/2020, de 16
de diciembre, de modificacién del Cédigo Penal (BoE nim. 328, 17/12/2020).
En las sentencias Trib. Const. niim. 197/2003 (30 octubre) y 78/2004 (29 abril)
se cuestionaba la prevision de la Ley General de la Seguridad Social (Lass)que
impedia declarar en situacién de gran invalidez a las personas mayores de 65
afios, edad tras la que no cabian revisiones de la evolucién o grado de las situa-
ciones de invalidez permanente; cosa que si resultaba posible con las personas
menores de dicha edad. El Tribunal aval¢ la regulacion legal diferenciadora
por razén de edad entre personas “invalidas” sobre la base del “amplio margen
de decision que tiene el legislador en la configuracién del sistema de Seguridad
Social” (Trib. Const., sentencia niim 197/2003, cit.: Fund. Jur. 5), y de que “los
arts. 41 y 50 CE no constrifien al establecimiento de un inico sistema prestacio-
nal fundado en principios idénticos” (Fund. Jur. 3) para las situaciones de vejez
e invalidez. Aun tratandose de un recurso de amparo, la sentencia Trib. Const.
niim. 269/1994 (3 octubre), por su parte, respaldo indirectamente la constitucio-
nalidad de la reserva de un porcentaje de plazas para personas con discapacidad
en los procesos selectivos de acceso a la funcion publica a raiz del recurso pre-
sentado por un aspirante del régimen general que result6 finalmente excluido
como consecuencia de la existencia de tal reserva de plazas. El Tribunal deniega
el amparo y confirma la adecuacion constitucional de una medida de accién
positiva conforme con el mandato promocional de la igualdad de oportunida-
des reales y efectivas (de acceso al empleo, en este caso) derivado de los arts.
9.2y 49 CE, ademas de reconocer la discapacidad como una de las condiciones
comprendidas en el listado abierto de causas de discriminacion del art. 14 Ck.
Finalmente, cabe también en este primer grupo, la sentencia Trib. Const. niim.
129/1999 (1 julio), que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad contra
el (hoy derogado) art. 211.2 del Cédigo Civil relativo al internamiento involun-
tario por razén de trastorno psiquico; si bien su interés es menor al abordarse
su resolucion desde la perspectiva de la libertad personal y sus garantias (art.
17 CE) en vez desde la igualdad y la atencidn a la discapacidad.

' En primer lugar, destaca la sentencia Trib. Const. niim. 311/2000 (18 diciem-
bre) que otorga el amparo por vulneracion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (acceso a la justicia) y a la igualdad de la madre de una mujer incapacitada
judicialmente a la que en la jurisdiccién ordinaria se negd legitimacion activa
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en el ejercicio, asi como la igualdad de trato —o no— en el disfrute

para interponer, como tutora de su hija, demanda de separacién matrimonial
contra el marido de ésta. La salvaguarda de la posicién de la madre-tutora de la
conyuge con discapacidad que establece la sentencia, obedece claramente a la
légica del modelo médico de atencidn a la discapacidad, por el que se sustituye
la accion de la persona con discapacidad por la mediacion o representacion
de otra persona, al asumir como natural e inevitable su falta de autonomia o su
condicién limitada. En una linea similar, en la sentencia Trib. Const. 174/2002
(9 octubre), se procede a la tutela indirecta de los derechos e intereses de una
persona con discapacidad mediante el otorgamiento de amparo por vulneraciéon
del derecho a la tutela judicial efectiva de su padre. Este, que compartia la patria
potestad con su exesposa y madre de la persona con discapacidad, no fue citado
convenientemente en el proceso iniciado por esta tltima para proceder a la inca-
pacitacion judicial de su hija y rehabilitar la patria potestad exclusivamente a su
favor. Segun sefala el Tribunal, la intervencién del padre en dicho procedimiento
“constituye un derecho del presunto incapaz que, por su singular enfermedad
mental, no estaba posibilitado de ejercer personalmente su derecho de defensa”
(Fund. Jur. 6), de manera que “en su cualidad de progenitor (...) el recurrente
esta legitimado para hacer valer todos aquellos derechos e intereses que pudieran
corresponder a su hijo” (Fund. Jur. 4). La sentencia Trib. Const. niim. 141/2003
(14 julio), recoge un supuesto en el que la condicién de persona con discapacidad
de la recurrente no supone diferencia alguna en el modo de ejercer o en el al-
cance sustantivo del derecho a la tutela judicial en su dimensién de derecho ala
inmodificabilidad o intangibilidad de las resoluciones judiciales. El caso trataba
de la impugnacién de sendos autos judiciales dictados en tramite de aclaracién
de sentencia que, excediéndose, procedian a la modificacién efectiva del gra-
do de minusvalia y a la desestimacién de una demanda previamente estimada
en materia de pension de invalidez no contributiva. Por dltimo, la sentencia
Trib. Const. niim. 199/2006 (3 julio) parece apuntar en la linea que finalmente
marcara la CppD en relacién con la plena integracion de las personas con disca-
pacidad y la plenitud de sus derechos. En el caso, una persona con discapacidad
—cuyas circunstancias eran conocidas por el 6rgano judicial al tener constancia
de un procedimiento de incapacitacion en curso- fue procesada en rebeldia
y condenada en un pleito sobre arrendamiento de vivienda sin que se llegase
a articular mecanismo alguno para su representacion y defensa que garanti-
zara su derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension. El Tribunal senala
que el 6rgano judicial en via ordinaria no procedi6 “con la diligencia debida
para una correcta constitucion de la relacién juridico-procesal, que satisficiera
las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién” (Fund.
Jur. 5) en el particular caso de una persona con discapacidad; lo que parece
anunciar la necesidad de proveer de los apoyos y ajustes razonables necesarios
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de tal derecho por parte de las personas con discapacidad o, dicho
en otros términos, su condicion de sujeto pleno del derecho y la
necesidad de adoptar determinadas cautelas o garantias en atencion
ala discapacidad que garanticen la posibilidad de ejercicio de todas
las facultades de ese derecho.

Continuando con la linea recién apuntada en relacién con el
derecho a la tutela judicial efectiva, el Tribunal Constitucional con-
siderd la Convencion Dpp —art. 13— por primera vez en su sen-
tencia nam. 7/2011 —14 febrero, Fund. Jur. 4—. En ella otorgo
el amparo a una persona con discapacidad por vulneracion del de-
recho a la asistencia letrada como garantia inexcusable en procesos
de incapacitacion ante la insuficiencia del nombramiento de de-
fensor judicial y la falta de adopcidn, por el 6rgano judicial, de las
medidas necesarias para que la persona cuya incapacitacion habia
sido instada pudiera comparecer en el proceso con su propia de-
fensa y representacion, libremente designada o a través del turno
de oficio. A la tutela del derecho reconocido en el art. 24 CE y sus
garantias se dirigieron también las posteriores sentencias Trib.
Const. niim. 77/2014 —22 mayo—, por la omision de diligencias
complementarias en el emplazamiento personal de un acusado
con discapacidad mental que permitieran asegurar la comprension
de las consecuencias de su incomparecencia; asi como las senten-
cias Trib. Const. niim. 31y 85/2017 —27 ftebrero y 3 julio, respec-
tivamente—, relativas a la celebracion de una vista sin la presencia
preceptiva del fiscal designado como defensor judicial en procesos
sobre capacidad de las personas.

En definitiva, en esta serie de resoluciones, el Tribunal Cons-
titucional interpreta el art. 24 CE a la luz del art. 13 Convencién
Dpp, dando una respuesta garantista e inclusiva a situaciones plan-
teadas en procesos jurisdiccionales en los que la presencia de una
persona con discapacidad obliga a los 6rganos judiciales a llevar
a cabo “ajustes de procedimiento” que aseguren de manera efec-

para el pleno disfrute del derecho en condiciones de igualdad con el resto de las
personas sin discapacidad.
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tiva el pleno ejercicio del derecho a la tutela judicial en igualdad
de condiciones con el resto. En particular, ello supone, en mu-
chos casos, no asumir —-sin mas- las omisiones de actos procesales
por parte de las personas con discapacidad como una conducta
normal y plenamente consciente; sino reparar en que esa pasividad
puede deberse al hecho de no proporcionarse esos ajustes de pro-
cedimiento o una mayor diligencia en las actuaciones que per-
mitan una correcta comprension de los tramites procesales y sus
consecuencias, de manera que la persona con discapacidad pueda
asi ejercer con plenitud e igualdad su derecho.

De forma mas puntual’, el Tribunal ha tutelado el derecho al ho-
nor y a la propia imagen de una persona con discapacidad en la

' Con posterioridad a la entrada en vigor en Espana de la Convencién Dpp,
el Tribunal Constitucional ha resuelto, ademas de los resefiados, otros casos
relativos a personas con discapacidad, si bien no se aprecia en ellos una particu-
lar incidencia de las previsiones de la Convencién. De un lado, destaca la serie
de sentencias relativas a la inobservancia de diversas garantias del procedimiento
para el internamiento forzoso por razon de trastorno psiquico previsto en el art.
763 LEc —sentencias Trib. Const. niims. 141/2012, 2 julio; 13/2016, 1 febrero;
34/2016, 29 febrero; 132/2016, 18 julio—. En tales casos, el Tribunal abordé
el enjuiciamiento desde la exclusiva perspectiva de las garantias relativas a las pri-
vaciones de libertad derivadas del art. 17 CE y la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Tribunal Epn) al respecto, sin entrar en consideraciones
acerca de la falta de idoneidad de la medida de internamiento para el caso de las
personas con discapacidad mental a la luz de las previsiones del Convencion
DPD a pesar de que la Fiscalia si argument en tal sentido en alguno de esos ca-
sos —v.gr. 34/2016—. Asimismo, en su Auto num. 196/2016 —28 noviembre—,
el Tribunal Constitucional desestimo el recurso de suplica contra la inadmision
de un recurso de amparo relativo a la exclusion legal de las personas incapaci-
tadas judicialmente del derecho de sufragio. Para considerar que no hay vul-
neracion del derecho fundamental, la resolucion del Tribunal se escuda en el
margen de configuracién legal del derecho sufragio, que abarcaria la posibilidad
de excluir a las personas declaradas incapaces en virtud de sentencia judicial
firme como preveia entonces el art. 3.1.b Ley Organica del Régimen Electoral
General (LOREG). A pesar de ello, el Auto cuenta con un voto particular que,
sobre la base del art. 29 Convencién bpp, 10.2 y 23 CE, aboga por la inconstitu-
cionalidad de tal exclusion y por el reconocimiento pleno y efectivo del derecho
de participacion politica a las personas con discapacidad en linea con la posterior
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sentencia Trib. Const. niim. 208/2013 —16 diciembre—, si bien
entonces consider6 la Convencion Dpp de forma muy matizada
al no estar atin en vigor en Espana en el momento de los hechos
y considerar, ademas, que el avance en la concepcion de la tute-
la de las personas con discapacidad que la Convencién entrafa
dependia de una “proteccion legislativa adecuada [...] atn no
suficientemente desarrollada” (Fund. Jur. 6). Finalmente, en ma-
teria de tutela antidiscriminatoria el Tce ha acometido, aunque
denegando el amparo, la discriminacién por razén de discapaci-
dad en relacion con el derecho a la educacién inclusiva frente a la
escolarizacion en centros de educacion especial —sentencia Trib.
Const. num. 10/2014, 27 enero—, y otorgando el amparo, sin em-
bargo, la discriminacion por razén de edad y discapacidad en re-
lacién con la exclusion del derecho a determinadas prestaciones
del sistema de atencion a la dependencia —sentencia Trib. Const.
nuim. 3/2018, 22 enero—; siendo estos dos ultimos los antecedentes
mas inmediatos del caso que nos ocupa.

II. LoS HECHOS DE LA SENTENCIA TRIB. CONST. NUM.
51/2021: LA DINAMICA MEDICO-ASISTENCIAL COMO
ANTESALA DE LA CONDUCTA DISCRIMINATORIA

Los hechos de los que trae causa la sentencia derivan de la san-
cion disciplinaria impuesta a un trabajador, empleado publico —
letrado de la Administracion de Justicia—, por graves y reiterados
incumplimientos, desatenciones y retrasos en las funciones inhe-
rentes a su puesto de trabajo. La deteccidn de tales incumplimien-
tos se produce en el marco de una inspeccion rutinaria del drgano
judicial en que el trabajador desempenaba sus funciones a cargo
del Consejo General del Poder Judicial (Capy). Fruto del segui-

reforma de la LOREG que derogaria las exclusiones de los apartados b y ¢ del art.
3.1. LoreG (Ley Orgénica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacién de la
Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General para garan-
tizar el derecho de sufragio de todas las personas con discapacidad, BOE nim.
294, 06/12/2018).
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miento realizado tras la inspeccidn se apunta a que el motivo de los
incumplimientos advertidos se debe a la idoneidad y capacidad
del trabajador para el concreto puesto que ocupaba, y no a una
cuestion de indisciplina.

A la luz de tales circunstancias, la administracién empleadora
opto por acudir al régimen de la seguridad social incoando un ex-
pediente de jubilacion por incapacidad permanente del trabajador.
Sin embargo, esta via result6 infructuosa pues, tras las valoracio-
nes pertinentes, el drgano correspondiente de la seguridad social
consider6 que el trabajador-funcionario no sufria afecciones que le
imposibilitaran totalmente para las funciones de su puesto de tra-
bajo. En la medida en que los incumplimientos en el desempefio
de sus funciones continuaban, la administracién empleadora deci-
dié iniciar la via disciplinaria, entendiendo que la denegacion de la
incapacidad permanente a efectos de la seguridad social respal-
daba la culpabilidad del empleado al descartarse razones médicas
que justificaran sus incumplimientos.

Es en el marco de la tramitacion del expediente disciplinario
donde el trabajador, al contestar al pliego de cargos, revela que sufre
sindrome de Asperger aportando informe psiquiatrico acreditativo
del diagndstico y de su seguimiento desde hace mas de diez afios.
Con tal motivo, propone diligencia de reconocimiento psiquiatri-
co, alega una posible discriminacion por razén de discapacidad,
asi como el derecho a ajustes razonables en su puesto de trabajo.
Adicionalmente, solicita la suspension del procedimiento discipli-
nario alegando la conveniencia de esperar a la resolucién del proce-
dimiento administrativo de reconocimiento de discapacidad® que,
de forma paralela, habia iniciado. La resolucion de dicho procedi-
miento —que se incorpord al expediente disciplinario tan pronto
fue emitida y antes de su finalizacion— reconocié al trabajador,
inicialmente, “un trastorno del desarrollo de etiologia no filiada

12 Al amparo del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién social (TRLGDPD, BOE num. 289, 03/12/2013).
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con una discapacidad del 10%7; si bien, fuera ya del marco tem-
poral del procedimiento disciplinario, y a resultas de un proce-
dimiento de revision, se vera elevada posteriormente a un grado
total del 34%.

Ninguna de las peticiones, diligencias y alegaciones del traba-
jador en relacién con su discapacidad y en descargo de las infrac-
ciones atribuidas result6 atendida, de forma que la administracion
empleadora concluyé apreciando una infraccién muy grave e im-
poniendo una sancién de suspension de empleo y sueldo. El tra-
bajador recurri6 sucesivamente la sanciéon en via administrativa
y judicial alegando, de un lado, la vulneracion de sus derechos a la
no discriminacion por razén de discapacidad no incapacitante —14
CE—, integridad moral —15 CE— y a mantenerse sin perturbacio-
nes ilegitimas en el desempefo de sus funciones como empleado
publico —23.2 CE—; sin que en ninguna de las instancias fueran
estimadas sus pretensiones en tal sentido.

De otro lado, también alegd en sus recursos la violacion del de-
recho a un proceso con todas las garantias, a la defensa, a la prueba
pertinente y a la presuncion de inocencia —24.2 CE—. Estas ulti-
mas alegaciones se justificaban no s6lo en el hecho de que ninguno
de sus argumentos y peticiones formuladas en su descargo en el
procedimiento disciplinario fuera atendido sino, particularmente,
en la toma de declaracion —durante la instruccion del expediente
disciplinario— a cuatro testigos anénimos —secretos— y a otro tes-
tigo de cargo espontaneo —testigo sorpresa—; declaraciones que se
produjeron sin conocimiento y sin posibilidad de que el demanda-
do o su letrado pudieran intervenir en su practica. Las denuncias
de violacion relacionadas con las garantias del 24.2 CE resultaron
parcialmente estimadas en via ordinaria por parte del Juzgado Cen-
tral de lo Contencioso Administrativo; si bien, en la resolucién
del posterior recurso de apelacidn, la Sala correspondiente de la
Audiencia Nacional confirm¢ la sancién disciplinaria impuesta
en todos sus extremos sin estimacion alguna de las pretensiones
del empleado publico.
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Concluida la via judicial ordinaria tras la inadmision del recur-
so de casacidn, quedd expedita la via del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, donde el trabajador encuentra, final-
mente, amparo®. En su demanda ante este ultimo, el demandante
precisa sus alegaciones en la vulneracion de los derechos a no sufrir
discriminacién por razén de discapacidad —14 CE—, al proceso
con todas las garantias y a la presuncion de inocencia —24.2 CE—.

III. LA RECEPCION CONSTITUCIONAL DE UN MODELO
REGULATORIO ACUNADO INTERNACIONALMENTE

La fundamentacion juridica del Tribunal en esta sentencia des-
taca, en primer término, por confirmar, al amparo del art. 10.2 CE,
la recepcion de todo el acervo juridico internacional derivado de la
Convencion Dpp a los efectos de definir y afirmar el modelo cons-
titucional de tratamiento de la discapacidad, en general, y de la dis-
criminacion por razon de discapacidad, en particular. Si bien dicha
recepcion ya se habia constatado en sentencias precedentes —v. gr.
la num. 3/2018, cit.—, en ésta se afirma que el Tribunal otorga “es-
pecial relevancia exegética a la Convencion de la ONu sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad” (Fund. Jur. 3.a, parr. 2).

Ademads, el Tribunal observa que dicha recepcidn tiene lugar
no sélo mediante la influencia directa de la Convencién Dpp sobre
el legislador espafol* derivada del compromiso internacional ad-

13 Merece destacarse el hecho de que tanto el Abogado del Estado como el Mi-
nisterio Fiscal coincidieran en instar la denegacién del amparo por vulneracién
del derecho a la no discriminacién —la Fiscalia interesaba el amparo, aunque
solo por el 24.2 CE—. Esta circunstancia extrafia sobremanera en el caso de la
Fiscalia, que en procesos de amparo anteriores habia mostrado un particular
y loable activismo en la aplicacién de los principios y criterios de tratamiento
juridico de la discapacidad dimanantes de la Convencién DpD —v. gr. sentencias
Trib. Const. niims. 10/2014, 34/2016, 31/2017, 3/2018, cit.—.

" En particular, el Tribunal refiere como resultado directo de la Convencién
el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Disca-
pacidad (TrLGDPD) (Fund. Jur. 3.a, parr. 4).
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quirido con su ratificacidn, sino también como consecuencia de la
aceptacion e integracion del modelo normativo de la Convencion
Dpp como fuente interpretativa por parte del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (Tribunal EpH) y el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TjUE); esto es, los dos marcos regionales
de proteccién internacional de los derechos humanos que mas in-
fluencia ejercen en el ordenamiento juridico espafol tanto por su
vigencia en Espafia —ex art. 96 CE— como por la via del art. 10.2
CE (Fund. Jur. 3.a).

De esta forma, el Tribunal evidencia que el marco juridico
de proteccion de la discapacidad constituye uno de los ejemplos
mas claros de sistema de tutela multinivel de los derechos huma-
nos determinado decididamente, en este caso, por una accion
normativa surgida del marco ONuv. La penetracion del modelo es-
tablecido en la Convencion en los demas sistemas de proteccion
internacional, es reflejada por el Tribunal de forma particularmente
pormenorizada®. En el caso del Convenio Europeo para la Pro-
tecciéon de los Derechos Humanos (Convenio EpH), se sefialan
las concretas referencias jurisprudenciales en las que el Tribunal
EpH ha afirmado, primero, la inclusion de la discapacidad en su
clausula general antidiscriminatoria —art. 14 Convenio EDH—
segundo, en las que ha tomado la Convencién Dpb como fuente

15 A pesar de ello, debe constatarse, y denunciarse, la —frecuente— ausencia
en las resoluciones del Tck de referencias a la Carta Social Europea y a la doctri-
na de su érgano de control y garantia: el Comité Europeo de Derechos Sociales.
Ademas del tratamiento especifico de la discapacidad por el reconocimiento
de derechos sociales concretos en la Carta, la doctrina del Comité viene asu-
miendo una lectura de los derechos de las personas con discapacidad en linea
con los principios de igualdad de trato, no discriminacion, inclusién, accesibili-
dad universal, etc. propios de la Convencion Dpp, asi como la aplicacion de téc-
nicas como la de los ajustes razonables. El 29 de abril de 2021, Espaia ratificd,
por fin, la Carta SER, asi como su Protocolo Adicional que establece el sistema
de reclamaciones colectivas (BoE num. 139, 11/06/2021). Seria deseable que este
hecho determinara una mayor atencion por parte del Tribunal Constitucional
a la interpretacion de los derechos sociales a la luz de la Carta SER y una mayor
disposicion a considerar la doctrina de su Comité, particularmente, aquella —
mas concreta y precisa— dictada en aplicacion de tales reclamaciones colectivas.
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para la interpretacion de los derechos y garantias del Convenio
EpH (Carmona Cuenca 2017; Larrazabal Basanez 2021).

En el caso del Derecho de la Unién Europea, por su parte, se in-
dica el triple fundamento que en este contexto tiene la proteccion
de la discapacidad: el reconocimiento expreso en la Carta DFUE —
arts. 21 y 26—, la adhesién de la propia UE a la Convencién Dpp y
su integracion en el propio ordenamiento de la UE y, finalmente,
la labor jurisprudencial del TyUE en aplicacidn, particularmente,
de la Directiva 2000/78/CE. Esta ultima referencia comporta espe-
cial relevancia, pues la interpretacion de esta Directiva a la luz de
la Convencién Dpp ha dado lugar a una relevante serie de sen-
tencias del Tyue —algunas de ellas referidas en el Fund. Jur. 3.a—
en las que, con motivo del despido de trabajadores con enfermedad
o condiciones de salud de duracién incierta y previsiblemente pro-
longadas, se ha procedido a extender la nocién de discapacidad
a tales situaciones para considerar discriminatorias por tal razén
las decisiones empresariales'.

16 En particular, el TcE cita en el Fund. Jur. 3.a de su resolucion, las senten-
cias del TyuE de 11 de abril de 2013, C-335/11 y C-337/11 acumulados, asunto
HK Danmark y otros; de 18 de marzo de 2014, Gran Sala, C-363/12, asunto Z. vs.
A Government department and the Board of management of a community school,
de 18 de diciembre de 2014, C-354/13, asunto Fag og Arbejde (Foa) vs. Kommu-
nernes Landsforening (Kr); de 1 de diciembre de 2016, C-395/15, asunto Moha-
med Daouidi vs. Bootes Plus, S.L. y Otros, y la de 9 de marzo de 2017, C-406/15,
asunto Petya Milkova vs. Izpalnitelen direktor na Agentsiata za privatizatsia
i sledprivatizatsionen control. Al margen de la controversia que tales sentencias
europeas estan teniendo en la jurisdiccidn social espafiola (Goii Sein 2017;
Martinez-Gijon Machuca 2017; Molina Navarrete 2019; Monereo Pérez 2019:
681-746), merece apuntar también su impacto sobre la propia jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. En particular, la sentencia Trib. Const. niim. 62/2008
—26 mayo— afronté desde la discriminacion por razén de enfermedad o estado
de salud un caso que, muy probablemente tendria hoy una resolucién diferente
alaluz de la interpretacion del concepto de discapacidad sostenida por el Tyue
en aplicacion de su Directiva 2000/78 desde la perspectiva de la Convenciéon
Dprp. La sentencia 62/2008 deneg6 el amparo a un albaiiil con una enfermedad
grave de espalda —y de incierta duracién— que fue despedido por su empresa.
Aunque el Tribunal reconocié la enfermedad o el estado de salud como una de
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Mas alla de las referencias internacionales, con esta sentencia
el Tribunal Constitucional tiene una nueva oportunidad de con-
solidar el modelo constitucional de la discapacidad, ya avanzado
en algunas resoluciones anteriores”, basado en la triada formada
por los arts. 14, 9.2 y 49 CE (Bastida Freijedo 2013; Alvarez Garcia
2017). El tratamiento de la discapacidad desde la perspectiva inte-
grada de esas tres previsiones constitucionales supone una relevan-
te evolucion que Rey Martinez describe con elocuencia:

“[...] desde el punto de vista conceptual, se ha transitado de un
modelo constitucional inicial de corte asistencialista, al que se sue-
le denominar «modelo médico» porque comprendia al discapaci-
tado, basicamente, como un enfermo al que proteger (de hecho,
el articulo 49 CE habla de ‘disminuidos, una palabra que suena
ofensiva en la actualidad), a otro modelo que hace gravitar el ré-
gimen juridico en torno a la idea de la autonomia de la persona
con discapacidad. En el modelo médico, la tutela constitucional
de las personas con discapacidad era, desde el punto de vista de la

las causas de discriminacion amparables en el art. 14 CE, consider6 que en el caso
concreto el despido no obedecia a la enfermedad del trabajador y a una intencién
excluyente, sino al hecho de que el trabajador ocultara su dolencia al empresario
en el momento de su contratacion. El voto particular discrepante del Magistrado
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez exponia con elocuencia: “Las circunstancias ex-
puestas sitian —al recurrente— en un dilema de consecuencias indeseables [...].
Las resoluciones del INss le fuerzan [...] a continuar en el mercado de trabajo,
ya que el Estado social y Democratico de Derecho le niega la accion protectora
de la Seguridad Social, mediante el reconocimiento de una situacién de disca-
pacidad [...]. Si acude, no obstante, a la relacion laboral [...] se vera despedido
[...] por vulnerar la buena fe contractual y ocultar que sufre una lesion-enferme-
dad”. Ante ello, el Magistrado sefalaba: “que existen enfermedades o afecciones
crénicas que no alcanzan el grado de una discapacidad, a efectos de los arts. 4.2
¢) y 17.1 LET o de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000 y que, sin embargo, constituyen una categoria intermedia entre ésta yla
simple enfermedad estrictamente funcional para el trabajo y generan, en casos
como el enjuiciado en este amparo, acciones discriminatorias” Esa categoria
intermedia que reclamaba estaria siendo reconducida y reconocida actualmente
mediante la extension del concepto de discapacidad a determinadas enferme-
dades de larga duracién por parte del TJUE.

17 V.gr. sentencias Trib. Const. nums. 269/1994, 3/2018 (cit.).
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técnica juridica, la de un principio (art. 49 CE), en el vigente mo-
delo de autonomia, estamos en presencia de un auténtico derecho
fundamental (art. 14 CE), con un contenido que en gran parte
es exigible judicialmente” (Rey Martinez 2017: 163-164).

Tras el triple fundamento constitucional de la atencion a la dis-
capacidad es posible identificar las diferentes técnicas normativas
que pueden aplicarse bajo el comun objetivo de la plena integracion
de las personas con discapacidad en condiciones de igualdad con el
resto (Fund. Jur. 3.a, parr. 1; art. 1 Convencién Dpp): la proteccion
contra toda forma de discriminacién como garantia de la igualdad
de trato (art. 14 CE), de un lado, y las medidas promocionales
de proteccidn, incluidas aquellas de accion positiva, para procurar
la igualdad real de oportunidades (arts. 9.2 y 49 CE).

IV. LA NOCION DE DISCAPACIDAD DE LA CONVENCION DPD Y
EL DESARROLLO DE LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA

La Convencién DpD afirma en su Preambulo que “la discapaci-
dad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interacciéon
entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la acti-
tud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la
sociedad” —letra e— para, posteriormente, identificar en su art.
1 alas personas con discapacidad como “aquellas que tengan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su parti-
cipacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas'*”.

'8 Este concepto ha sido asumido en términos muy similares tanto por la legis-
lacién espafiola como por el Derecho de la Uk. Asi, el art. 2.a TRLGDPD define
la discapacidad como “una situacion que resulta de la interaccidn entre las per-
sonas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras
que limiten o impidan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igual-
dad de condiciones con las demas”. Por su parte, ante la falta de una definicién
de discapacidad en la Directiva 2000/78 y circunscrito al ambito del empleo
y la ocupacion, el Tyue “ha estimado que el concepto de ‘discapacidad’ en el
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Los elementos integrantes de dicha nocién de discapacidad es-
tablecida por la Convencién permiten advertir la asuncion del mo-
delo social de la discapacidad antes referido, dotan al concepto
de un particular dinamismo y, finalmente, contribuyen a potenciar
el alcance y eficacia de la tutela antidiscriminatoria.

La discapacidad se compondria, en primer lugar, de un elemen-
to técnico u objetivo que el art. 1 Convencién Dpp identifica con la
concurrencia de “deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sen-
soriales” (art. 1) en cualquier persona. Se trata, por tanto, de un
elemento atinente a la integridad fisica y la salud de las personas
que abarca todo tipo de pérdida o anormalidad de una estructura
corporal o de una funcidn fisiolégica, con independencia de su
causa u origen; cuya apreciacion requiere de un criterio técnico
de cardcter médico basado en la experiencia de la salud.

En tal sentido, la sentencia Trib. Const. num. 51/2021 confirma
el caracter objetivo de este primer elemento, de manera que desde
el plano juridico no procede hacer valoraciones ni, por tanto, en-
trar a cuestionar el criterio médico en relacion con la concurren-
cia de la deficiencia en cuestion ni con los sintomas y trastornos
en que se manifiesta. El juicio, por tanto, sobre este primer ele-
mento es exclusivamente técnico®; cuestiéon que adquiere mayor

sentido de la Directiva 2000/78 debe entenderse como referido a una limita-
cion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a largo
plazo, que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion
plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad
de condiciones con los demas trabajadores” —se reitera tal definicion en sus sen-
tencias de 11 de abril de 2013, HK Danmark, C-335/11y C-337/11, apartado 38;
de 18 de marzo de 2014, Z., C-363/12, apartado 76; de 18 de diciembre de 2014,
FOA, C-354/13, apartado 53; de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16,
apartado 28; de 1 de diciembre de 2016, Mohamed Daouidi vs. Bootes Plus, S.L.,
y otros, C-395/15, apartado 42; y de 11 de septiembre de 2019, DW vs. Nobel
Plastiques Ibérica, S.A., C-397/18, apartado 41, entre otras—.

19 Reveladora resulta en este sentido la afirmacion del Tribunal sobre este pun-
to en el Fund. Jur. 6, al remitirse a normas técnicas propias del ambito de la
medicina: “queda fuera del ambito de esta sentencia cualquier consideracion
general sobre la naturaleza del sindrome de Asperger, o sobre el grado o supues-
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relevancia practica, como ocurre en el caso, en relacion con defi-
ciencias “invisibles” o de dificil percepcién como son las de tipo
mental, cognitivo o intelectual (Fund. Jur. 4, parr. 10).

En segundo lugar, cabe apreciar un elemento relacional o con-
textual que introduce de manera esencial en la concepcion de la
discapacidad la interaccion de las personas con deficiencias con su
entorno fisico y social. Se trata de la principal consecuencia de la
asuncion del modelo social de la discapacidad, en cuya virtud ésta
no trae causa exclusivamente de la condicion de salud que supone
la deficiencia de una persona —cualquiera que ésta sea—, sino
del contexto fisico y social y el modo en que éste la percibe, ges-
tiona, responde o reacciona ante ella. Como consecuencia, no toda
deficiencia es en si y por si discapacitante o, en otros términos,
la concurrencia aislada de una deficiencia sera condicién necesa-
ria, pero no suficiente, para apreciar la existencia de discapacidad.

En directa relacion con la consideracion del contexto, se aprecia
un tercer elemento finalista o funcional que atiende al efecto barre-
ra o impeditivo que el entorno fisico o social tiene sobre el ejerci-
cio pleno y efectivo de cualquiera de los derechos de las personas
con deficiencias y su participacion social. Asi, la disposicion fisica
del entorno —v. gr. lugar de trabajo— o la actitud colectiva —po-
litica empresarial, relacion con el resto de los trabajadores— con la
que se percibe o responde en el ambito laboral o profesional a las
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales del traba-

tos en que puede llegar a limitar de manera significativa la capacidad de quien
lo padece. Baste aqui con recordar que recientemente la Organizacién Mundial
de la Salud ha incluido el sindrome de Asperger en la categoria de “Trastornos
del Espectro del Autismo’ (Clasificacion Internacional de Enfermedades, Cig-11,
2018), y que conforme a la Resolucién de la Asamblea Mundial de la Salud sobre
‘Medidas integrales y coordinadas para gestionar los trastornos del espectro
autista, las manifestaciones de esos trastornos ‘varian mucho en cuanto a las
combinaciones y la gravedad de los sintomas) y que las personas que los sufren
pueden encontrar ‘barreras para participar en condiciones de igualdad en la
sociedad’ y ser, en definitiva, victimas de discriminacién por razén de discapa-
cidad (WHAG67.8, 19-24 de mayo de 2014, pag. 13)”.
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jador debe generar una consecuencia o impacto limitativo o dife-
renciador sobre los concretos derechos de esas personas y su plena
integracion. Es esa barrera derivada del entorno o de la interaccion
entre éste y las deficiencias la que genera o lleva a apreciar, en ul-
timo término, la discapacidad.

De acuerdo con ello, los elementos contextual —interaccion
con el entorno— y funcional —generaciéon de barreras— dotan
a la discapacidad de una naturaleza dindmica que obliga a admitir
que ante un mismo tipo de deficiencia unos entornos generen ba-
rreras y otros no, que la tipologia e intensidad de éstas varie y que
cada entorno pueda generar barreras diferentes —afectando o im-
pidiendo el pleno ejercicio de derechos diversos— en funcién de la
deficiencia con que interaccionen. Todo ello determina la necesi-
dad de una labor de enjuiciamiento de los hechos y circunstancias
concretas concurrentes para determinar si, efectivamente, los im-
pedimentos u obstaculos sufridos por el afectado en sus derechos
derivan del modo en que su entorno afronta o responde —por
accion u omision— a su trastorno®.

Asi lo hace el Tribunal Constitucional en el caso de la sentencia
analizada. En ella, mas alla de la evidencia de los incumplimien-
tos y retrasos en las funciones del empleado y la conexién con su
trastorno, destaca el valor probatorio de los indicios de discri-
minacion que el Tribunal atribuye al hecho de que, en el marco
del seguimiento practicado sobre la actividad del empleado durante
la tramitacion de expediente disciplinario, se observara una cierta
mejoria en su desempefo asociada a la recepcion de una puntual
accion formativa; lo que acredita la capacidad de influencia deci-
siva del entorno laboral en la intensificacién o mitigacion de las

% Queda patente esta forma de discurrir cuando el Tribunal afirma: “Partiendo
de que en este caso estamos, por tanto, ante un trastorno que puede derivar
en discapacidad mental, corresponde al Tribunal analizar si [...] esa discapa-
cidad debié provocar en la Administracién, y no lo hizo, una serie de ajustes
razonables en el puesto de trabajo, y si de la falta de ajustes pudo derivarse
la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones laborales que desencadené
la apertura del expediente disciplinario” (Fund. Jur. 6).
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dificultades que experimentaba el trabajador (Fund. Jur. 6.a, parr.
3). De acuerdo con ello, la prestacion o denegacion de ajustes ra-
zonables tiene un efecto directo sobre el surgimiento o evitaciéon
de la barrera “discapacitante” (art. 2 Convenciéon Dpp).

En cuarto lugar, la Convencién DpD —y las normas y reso-
luciones que se basan en ella— sujeta la nocién de discapacidad
ala concurrencia de un elemento temporal que, si bien no plantea
controversia alguna en el caso analizado, debe ser también refe-
rido. En efecto, la apreciacion de discapacidad requiere que las
personas afectadas presenten deficiencias —de cualquier tipo— “a
largo plazo” De esa forma, se pone el acento en la duracion de las
consecuencias y no en el pronoéstico final de la deficiencia. Este
factor o elemento temporal se erige en parte esencial del concepto
de discapacidad, sobre todo desde la perspectiva de la tutela anti-
discriminatoria, pues la negativa percepcion de la prolongada du-
racion de los efectos de las deficiencias es la que, en muchos casos
concretos, motiva la conducta discriminatoria® que hace emerger
la barrera que impide el pleno ejercicio en condiciones de igualdad
de los derechos de las personas que sufren tales deficiencias.

Finalmente, resulta discutible la consideracién de un quin-
to elemento formal como parte integrante del concepto general
de discapacidad dimanante de la Convenciéon Dpp. Este elemento
se concretaria en la exigencia de un reconocimiento, certificacién
o acreditacion formal de la discapacidad, o de su grado o alcan-
ce?. A este respecto, la sentencia Trib. Const. niim. 51/2021 sugiere

21 Tal es el caso de las sentencias del TJUE antes referidas en las que se ha procedi-
do a extender la nocion de discapacidad a casos de enfermedades o condiciones
de salud de duracion incierta y previsiblemente prolongada. Véase supra nota 16.
22 Ta] exigencia aparece mencionada en algunos instrumentos internacionales
especificos sobre discapacidad; en particular, asi ocurre en algunos Convenios
y Recomendaciones de la O1T que tratan de las personas con discapacidad en re-
lacién con la readaptacién profesional y el empleo, como el Convenio num.
159 y la Recomendacién niim. 99. Asimismo, las normas reguladoras de medidas
de caracter prestacional, de accién protectora o incluso de accién positiva jus-
tifican la necesidad de contar con un reconocimiento formal de la discapacidad
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un par de reflexiones. De una parte, se pone de manifiesto el carac-
ter contingente de dicho elemento formal, al menos, en el particular
ambito de la tutela antidiscriminatoria. Obsérvese a este respecto
que el Tribunal no considera relevante el hecho de que el trabaja-
dor no acreditara mediante una certificacion oficial de algun tipo
la discapacidad asociada a su trastorno. Inicialmente, éste se limit6
en el curso de la tramitacion del expediente sancionador a aportar
el informe particular de su psiquiatra al objeto de ofrecer una justi-
ficacién de sus incumplimientos y solicitar ajustes razonables en su
puesto de trabajo. Posteriormente, puede deducirse de los hechos,
que el trabajador si traté de obtener certificaciéon administrativa
de reconocimiento de discapacidad al amparo del Texto Refundido
de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad
(TRLGDPD) al objeto de reforzar sus alegaciones y oposicion al ex-
pediente disciplinario.

Sin embargo, ni el hecho de carecer inicialmente de certifica-
cion oficial, ni el hecho de que ésta fuera aportada posteriormente
acreditando una discapacidad “ciertamente menor” (Fund. Jur.
6.a), resultan decisivos, a juicio del Tribunal, para dar efectividad
al derecho a la no discriminacién por denegacion de ajustes ra-
zonables. Lo realmente relevante a tales efectos parece ser la pre-
sentacion de un panorama indiciario suficiente de la motivacion
discriminatoria de la medida disciplinaria adoptada. A la luz del
caso, la acreditacion de tales indicios puede deducirse de otros
elementos tales como la propia declaracion del trabajador y los da-
tos revelados por la actuacion inspectora sobre el funcionamiento
del 6rgano judicial en que trabajaba el empleado y las concretas
evaluaciones y seguimientos realizados sobre su desempefio. En de-
finitiva, la gravedad del acto discriminatorio no depende de que
la discapacidad de la victima esté o no acreditada formalmente,

que acredite, incluso, su grado o nivel de intensidad y alcance, pues tal infor-
macion no sdlo puede ser relevante a efectos de cuamplimiento de los requisitos
formales para el reconocimiento o la prestacion del servicio en cuestion, sino
que también puede ser determinante de la seleccion concreta de la medida a apli-
car en cada caso y de su efectividad.
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o de que ésta —de existir- establezca una mayor o menor gradua-
cidn, sino del cardcter especialmente rechazable de la motivacion
del acto, para cuya apreciacion puede ser suficiente la constancia
de meros indicios de discapacidad.

Por otra parte, de los hechos del caso llama poderosamente
la atencion el juego de certificaciones de incapacidad —laboral—
y discapacidad —administrativa— que pretenden acreditar, en dis-
tintos momentos y con distinta finalidad el trastorno del trabajador.
El primer intento tiene por objeto la declaracion de incapacidad
permanente del trabajador (antecedente 2.c) impulsada por la pro-
pia administracion empleadora bajo el régimen de la Seguridad
Social con el objeto de promover su jubilaciéon a modo de seguro
de rentas y, en consecuencia, su “destierro” o exclusién del ambi-
to del empleo. El recurso a este mecanismo sugiere, en primera
instancia, una logica propia del llamado modelo médico o asisten-
cialista de la discapacidad ante la advertencia de una serie de in-
cumplimientos laborales achacables, a juicio del empleador, integra
y exclusivamente al trastorno o deficiencia del trabajador, sin con-
sideracién alguna del entorno o contexto del puesto de trabajo.

No obstante, mas preocupante resulta, como segunda apre-
ciacion, las consecuencias que para el trabajador se derivan de la
negativa del Instituto Nacional de la Seguridad Social (Inss) al re-
conocimiento de la incapacidad permanente pretendida. Como
apunta la propia Sentencia, esta circunstancia fue interpretada
por la empleadora conforme al “sofisma de que al no ser declarado
como ‘totalmente incapacitado’ por el informe del Equipo de Va-
loraciéon de Incapacidades del INss, esta ‘totalmente posibilitado’
para las funciones que desempefa en su puesto de trabajo” (Fund.
Jur. 6); de donde deducia con simpleza la culpabilidad del emplea-
do respecto a los incumplimientos de sus funciones. Sin embar-
go, como afirma con contundencia el Tribunal: “El hecho de que
una persona no esté totalmente imposibilitada para ejercer una ac-
tividad profesional, que es lo que afirma el informe del Equipo
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de Valoracion de Incapacidades, no es dbice para que experimente
obstaculos o barreras en el ejercicio de la misma debido a una dis-
capacidad” (Fund. Jur. 8.d.i).

Una segunda manifestacion de confusion en torno a las cer-
tificaciones de la discapacidad del trabajador tiene lugar en re-
lacién con el procedimiento de reconocimiento administrativo
de discapacidad iniciado por el trabajador al amparo del TRLGDPD,
en cuya virtud se le reconocid inicialmente un grado de discapaci-
dad —leve— del 10%. Durante la via de recurso contra la sancion
disciplinaria impuesta ante la jurisdiccion ordinaria, esta circuns-
tancia fue tenida en cuenta para determinar que, por su grado
de discapacidad acreditado, el trabajador no tenia derecho a exigir
la aplicacién de los ajustes razonables, ademas de otras medidas
de garantia, previstos en el referido TRLGDPD. La Audiencia Na-
cional llegaba a tal conclusion sobre la base de una interpretacion
errdnea”, por reduccionista, del ambito subjetivo de esta norma
ex art. 4.2 TRLGDPD; en cuya virtud el reconocimiento de la con-
dicion de persona con discapacidad quedaria limitado a aquellas
que pudieran acreditar formalmente el reconocimiento de un grado
de discapacidad igual o superior al 33% (antecedente de hecho
num. 2.j). Esta posicion supone desconocer el concepto “abier-
to y dinamico” de discapacidad dimanante del art. 1 Convencién
DprpP —y del propio TRLGDPD ex art. 2.a y 4.1— que se ha expues-
to en los parrafos precedentes, asi como el caracter contingente
del elemento formal en lo que respecta a la eficacia de la tutela
antidiscriminatoria.

2 Sobre este particular, véase en el antecedente de hecho num. 3.a parr. 3 la
elocuente refutacion del demandante de amparo.
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V. EL DERECHO A AJUSTES RAZONABLES EN EL EMPLEO:
PRECISIONES SOBRE SU ARTICULACION PRACTICA
Y EFECTOS SOBRE LA VALORACION DE LA CONDUCTA
DEL TRABAJADOR CON DISCAPACIDAD

Como ya se apuntd, la sentencia Trib. Const. niim 51/2021 cons-
tituye la primera en la que se aprecia discriminacién por razén
de discapacidad en el ambito del empleo por denegacion de ajustes
razonables. El propio Tribunal constata y subraya este dato —Fund.
Jur. 3.a— al referir sus pronunciamientos anteriores sobre el de-
recho a ajustes razonables en otros contextos; en particular, en los
ambitos de la educacidn, de la tutela judicial y del acceso a la asis-
tencia o servicios sociales (respectivamente, sentencias Trib. Const.
nams. 10/2014, 77/2014 y 3/2018, cit.).

A la novedad que supone el reconocimiento del derecho en un
ambito distinto a los contemplados en casos anteriores, se une
el dato, no menor, de que en el empleo la condicién de garan-
te de los ajustes razonables —el empleador— puede recaer tanto
en una administracién publica como en un particular; lo que con-
trasta con los pronunciamientos anteriores, siempre referidos a am-
bitos de intervencién y responsabilidad de las administraciones
publicas. Si bien en el caso resuelto en la sentencia niim. 51/2021,
la entidad empleadora es también una administracion publica,
el Tribunal parece consciente del potencial alcance general sobre
el ambito del empleo de su doctrina sobre los ajustes razonables
a partir de este caso. En tal sentido, se aprecia como en distintos pa-
sajes de su resolucidn, el Tribunal, introduce matices o precisiones,
en relacion con el empleo publico*, adicionales a las afirmaciones
previas de alcance general sobre los ajustes razonables en el empleo.

Al igual que ocurriera con la referencia a las diversas fuentes in-
ternacionales sobre las que se erige el actual modelo de tratamiento
juridico de la discapacidad, es de destacar el empefio que el Tribu-
nal pone en sefialar los fundamentos normativos y jurisprudencia-

2 V.gr. Fund. Jur. 4, parr. 10 y Fund. Jur. 8.d.ii.
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les, de ambito tanto internacional como interno, del derecho a los
ajustes razonables (Fund. Jur. 3.a). Asi, tras las referencias generales
al reconocimiento del derecho a los ajustes razonables, a la califica-
cion de su denegacion como una forma mas de discriminacién y a
la obligacion de los Estados de asegurar su realizacion (arts. 2y 5.3
Convencién Dpp, arts. 2.m, 63 y 66 TRLGDPD), el Tribunal precisa
el papel fundamental que desempena la adopcion de los ajustes
razonables en el particular ambito del empleo para combatir la dis-
criminacién por discapacidad (Fund. Jur. 4). A tal objeto, incide
tanto en las previsiones normativas que evidencian la particular
funcién instrumental de los ajustes razonables al servicio del pleno
ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos laborales de las
personas con discapacidad (arts. 35 TRLGDPD y 59.2 del Estatuto
Basico del Empleado Publico), como en las resoluciones que pro-
ceden a la exigencia de su realizacién por parte del Comité sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CrpD), del Tribu-
nal Epn y del Tjue>.

A la luz de tales previsiones, el Tribunal conceptua el derecho
a los ajustes razonables como parte integrante del derecho a la
igualdad de trato y a la no discriminacién®. Tales ajustes se con-
ciben, ademas, con una clara funcién instrumental, “como herra-
mienta para garantizar a las personas con discapacidad el goce
o ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad” (Fund.
Jur. 4, parr. 4). La inclusién de los ajustes razonables entre las fa-
cetas o contenidos especificos del derecho a la no discriminacion
comporta que éstos se vean afectados por el alcance horizontal

» En concreto, el Tribunal refiere la Observacion general num. 6 (2018) sobre
la igualdad y la no discriminacién del Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (Crpp/C/GC/6), la sentencia Tribunal EpH de 30 de enero
de 2018, asunto Enver Sahin c. Turquia, y la sentencia TJUE de 11 de septiembre
de 2019, asunto Dw, C-397/18.

% De forma quizd mas contundente el Tribunal afirma que “el derecho a no
ser discriminado por razén de discapacidad que consagra el art. 14 CE compren-
de el derecho a los ajustes razonables, que no impongan una carga desproporcio-
nada o indebida y que son necesarios para garantizar el derecho de las personas
con discapacidad a trabajar en condiciones de igualdad” (Fund. Jur. 4, parr. 7).
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de su eficacia. La principal consecuencia de ello es la importancia
de la posicidn que pasa a ocupar el obligado a prestarlos o garante
del derecho a la no discriminacion de la persona con discapacidad,
esto es, el empleador en el caso del entorno laboral. De esta forma,
a la tradicional obligacion negativa o de abstencién que se deri-
va para el sujeto pasivo del derecho a la no discriminacién —no
incurrir en conductas discriminatorias—, se afladiria un “deber
positivo” (sentencia Trib. Const. niim. 77/2014, cit. Fund. Jur. 2)
o una “obligacidn por parte del empleador” de caracter positivo,
cuyo incumplimiento “priva de legitimidad la adopcién de me-
didas como el despido o la adopcion de medidas disciplinarias”
que, pudiendo “estar fundadas, en principio, en razones objetivas
y aparentemente neutras” relacionadas con el desempefio de un
trabajador, “incurren en discriminacion si no se ha garantizado
antes la observancia del principio de igualdad de trato de las per-
sonas discapacitadas mediante los debidos ajustes” (sentencia nim.
51/2021, Fund. Jur,, parr. 7).

Fruto de su eficacia horizontal, la condicién de garante del de-
recho a no ser discriminado y, por tanto, de obligado a realizar
los ajustes razonables necesarios, puede recaer tanto en particulares
como en administraciones publicas. No obstante, el Tribunal in-
troduce por dos veces un matiz en relacion con la naturaleza e in-
tensidad de tal obligacion en el caso de la administracion publica,
para quien la realizacion de ajustes responde a “una triple exigen-
cia constitucional [...] dado que por una parte debe velar por el
respeto del derecho fundamental consagrado en el art. 14 CE” —
exigencia que habria que entender compartida con los garantes
particulares— “y, por otra, sobre la misma recaen directamente
los mandatos de los arts. 9.2 y 49 Ce” (Fund. Jur. 4, parrs. 3 y 10).

De un lado, la afirmacién del especifico o adicional fundamento
de la posicién de la administracion publica como garante de los
ajustes no debe restar importancia y vigencia al mismo deber
que recae sobre los particulares y, ademas, tal planteamiento re-
sulta coherente con la prevision del art. 66.2 TRLGDPD que establece
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un régimen de ayudas publicas para contribuir a sufragar los costes
derivados de la obligacion de realizar ajustes razonables por par-
te de las personas, entidades u organizaciones obligadas a ello.
De otro, sin embargo, el énfasis sobre la dependencia y responsa-
bilidad publica de los ajustes puede desencadenar un cierto efecto
diluyente o debilitador del deber de los particulares de realizar
tales ajustes; deber que ya se encuentra por si mismo condicionado
al juicio de necesidad, adecuacion y proporcionalidad inherente
al propio concepto de ajuste razonable.

En otro orden de cosas, una de las aportaciones mas relevantes
de la sentencia niim. 51/2021, por su concrecion y trascendencia
aplicativa, es la relativa a las condiciones de ejercicio y articulacion
practica del derecho y, paralelamente, de activacion y alcance de la
obligacion del garante de los ajustes. En tal sentido, el Tribunal es-
tablece que, como regla general, la realizacion efectiva del derecho
a ajustes razonables pasa por la solicitud expresa y formal de los
ajustes por parte del trabajador con discapacidad y la acreditacion
del alcance de la misma; tras lo que habra de producirse la respuesta
del empleador. Esta debera ser “expresa y estar debidamente motiva-
da, en particular, cuando deniegue los ajustes solicitados [...], de lo
contrario incurrira en una denegacion tacita carente de la debida
justificacion que vulnera dicho derecho” (Fund. Jur. 4, parr. 8).

A ese supuesto general y obvio, el Tribunal afiade un doble su-
puesto de activacion de la obligacion de realizar ajustes razonables
alternativo a la peticion expresa de la persona con discapacidad
(Fund. Jur. 4, parr. 9). Asi, dicha obligacion alcanzara también
a los supuestos en que, no habiéndose producido una solicitud
formal por la persona con discapacidad, el garante del derecho a no
ser discriminado “tenga conocimiento de dicha discapacidad” o,
incluso, cuando “deberia haberse dado cuenta de que la persona
en cuestion tenia una discapacidad que tal vez obligara a realizar
ajustes” para superar obstaculos al ejercicio de sus derechos”.

7 El Tribunal Constitucional apoya esta extension y precision de la obligacion
del garante de la realizacion de los ajustes en la ya referida Observacion general
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En este ultimo caso, esto es, cuando la obligacion del empleador
derive de su mera sospecha o apreciaciéon personal de la posible
discapacidad —no declarada— de un trabajador, su alcance se mo-
dula o graduia en razdn de la falta de datos necesarios que permitan
constatar la discapacidad y precisar el ajuste adecuado; de forma
que el deber del empleador se limitard, en tales circunstancias, a in-
formar al trabajador de su derecho. A este deber minimo e inicial
de informacion le seguira, no obstante, inmediatamente, un deber
de intervencion “tan pronto como se constate la discapacidad”,
independientemente de que ello tenga lugar por la confirmacion
de la propia persona afectada por la discapacidad detectada, o por
otros datos y elementos de juicio que obren en manos del emplea-
dor o garante de los ajustes®. Tanto en un caso como en otro, todo
apunta a que la posicion de garante u obligado a realizar los ajustes
se concibe bajo las notas de inmediacion, activismo y proactividad.
Ello resulta coherente con la logica inclusiva del modelo social de la
discapacidad y con la consideracion de su elemento o dimension
relacional o contextual, estableciendo asi una dindmica muy dife-
rente al caracter rogado de la 16gica asistencialista.

Esta configuracion del derecho a los ajustes razonables y de
la obligacién del garante de los mismos determina, finalmente,
la resolucion del caso —favorable a todas las alegaciones del recu-

nuim. 6 (2018) Crpp/C/GC/6'y en las conclusiones de la abogada general Eleanor
Sharpston —puntos 39 y 41—, de 19 de octubre de 2017, en el citado asunto
Ruiz Conejero, C-270/16, resuelto por sentencia del TJUE de 18 de enero de 2018.
28 En relacion con las particulares circunstancias del caso resuelto por la sen-
tencia de referencia, el Tribunal se detiene en apuntar que tales situaciones
de “actuacion de oficio” para la realizacion de ajustes razonables, sin que conste
la previa peticién expresa de la persona afectada, se producen con mayor fre-
cuencia en el caso de personas con discapacidad mental. Los prejuicios sociales
existentes para con las enfermedades y trastornos mentales, asi como la propia
autopercepcion que tienen las personas afectadas de su discapacidad, generarian
un “efecto silenciador” que obstaculiza en estos casos el desenvolvimiento de los
ajustes razonables y justifica la extension y precision de la obligacion del garante
de los ajustes mds alla de los casos en que se solicitan expresamente o en los que
la discapacidad es evidente (Fund. Jur. 4, parr. 11).
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rrente®— y la segunda gran aportacion de la sentencia Trib. Const.
niim. 51/2021 en términos doctrinales. Esta se refiere a la aplica-
cién de la doctrina sobre la distribucion de la carga de la prueba
en un supuesto de discriminacion por discapacidad por denegacion
de ajustes razonables vinculado a una actuacion de la administra-
cién en materia disciplinaria®. La clave la da el propio Tribunal
al final de su exposicion sobre el alcance de la obligacion de rea-
lizar ajustes razonables sin que conste la previa peticion expresa
del trabajador afectado o cuando el empleador pueda percatarse
de la discapacidad (Fund. Jur. 4, parr. 11): “[...] en estos casos
es particularmente importante que el empleador adopte los ajus-
tes razonables [...] tan pronto como tenga conocimiento de tal
discapacidad; y, en todo caso, antes de emprender cualquier accion
que pueda ir en menoscabo del empleo y trabajo de una persona
que la sufre, como lo es en todo caso el despido, la jubilacién, o la
imposicion de medidas disciplinarias” (la cursiva ha sido afiadida).

Sobre la base de esa premisa, el Tribunal afronta las alegaciones
relativas a la tramitacion del procedimiento disciplinario que con-
cluy6 con la sancion del empleado afectado por discapacidad men-
tal y sus posteriores recursos. Desde esa perspectiva, el Tribunal
aprecia que, los datos de incumplimiento y retrasos arrojados por la
inspeccidn del 6rgano judicial en que prestaba servicios el recu-
rrente, la constatacion de una mejora de su rendimiento a resultas

» El Tribunal termina apreciando la vulneraciéon de todos los derechos alegados
por el recurrente en amparo (igualdad de trato y no discriminacién por razén
de discapacidad ex art. 14 CE) y los derechos a un proceso con todas las garantias
y ala presuncion de inocencia ex art. 24.2 CE), asi como del principio de culpa-
bilidad (art. 25.1 CE); procediendo finalmente a declarar la nulidad de las reso-
luciones tanto administrativas como judiciales que establecieron y mantuvieron
la medida disciplinaria.

% Con tal motivo el Tribunal recuerda, de un lado, su doctrina sobre la distribu-
cion de la carga de la prueba como instrumento de tutela antidiscriminatoria,
en particular, frente a la actuacion de la administracién tanto discrecional como
reglada (Fund. Jur. 3.b); y de otro, su doctrina sobre el principio de culpabilidad
y la presuncion de inocencia en materia de Derecho administrativo sancionador
(Fund. Jur. 5).
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de la practica de una puntual actividad formativa y las alegaciones
formuladas por éste en su descargo —entre las que manifestaba
su trastorno mental, el reconocimiento de una discapacidad (ini-
cialmente leve) y la peticion de ajustes razonables—, conformaban
un panorama suficientemente amplio y preciso de indicios de una
posible discriminacion por discapacidad.

Esta circunstancia deberia haber activado para la administra-
cién la carga de probar que su actuacién disciplinaria obedecia
a causas ajenas a cualquier intencion discriminatoria. Sin em-
bargo, la motivacion de la medida disciplinaria adoptada por la
administracion —y validada posteriormente por la justicia ordi-
naria— se ciii6 a la verificacion objetiva de los incumplimientos
y retrasos en sus funciones del empleado, y a la apreciacion de su
culpabilidad a partir de una errénea deduccién de la denegacion
de la jubilacion por incapacidad permanente del INss, tal como
antes se indico. El Tribunal Constitucional valora tal motivacién
como no razonable ni suficiente al no reparar en los indicios de dis-
criminacién aportados y, particularmente, en el efecto eximente
que sobre el juicio de culpabilidad por la comision de la infracciéon
disciplinaria debi6 haber jugado la denegacion de ajustes razona-
bles en su puesto de trabajo a los que tenia derecho el empleado
con discapacidad mental.

VI. CONCLUSIONES

El proceso de implementacion y desarrollo del modelo de trata-
miento juridico de la discapacidad establecido a nivel internacional
por la Convencién Dpp de 2006 se viene desarrollando con cierta
lentitud tanto a nivel legislativo como jurisprudencial. Dicha par-
simonia podria encontrar cierta justificacion en el profundo calado
del cambio de modelo normativo introducido por la Convencion
en relacion con las personas con discapacidad y sus derechos.
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En efecto, el llamado modelo social de atencion a la discapaci-
dad queda establecido, desde el punto de vista de su articulacién
juridica, en los arts. 1, 3 y 5 Convencién Dpp. De acuerdo con ellos,
la afirmacién —como premisa esencial — de la igual dignidad de las
personas con discapacidad y, en consecuencia, de su plena auto-
nomia individual, conduce inevitablemente a un viraje normativo
a favor de la igualdad de trato en materia de derechos humanos
frente a la tradicional accién asistencial basada en la diferencia.
Al servicio de la consecucién de esa igualdad de trato se pondria
el recurso de la tutela antidiscriminatoria como principal arie-
te y garante de ésta. Prueba de ello es también el refuerzo de la
prohibicién de discriminaciéon mediante la obligacién de realizar
ajustes razonables y su amplia extension a todos los tipos de dis-
criminacioén (arts. 2 y 5.2 Convencién Dpp). En ultima instancia,
el modelo culmina —a modo de complemento— con la posibilidad
de adoptar “las medidas especificas que sean necesarias para acele-
rar o lograr la igualdad de hecho de las personas con discapacidad”
(art. 5.4 in fine Convencién Dpp); lo que incluiria a las medidas
de accién positiva.

El caso resuelto por la sentencia Trib. Const. num. 51/2021
refleja con claridad la dificultad que supone interiorizar e inte-
grar la nueva relacién de técnicas normativas con que atender
la discapacidad, asi como la necesidad de corregir disfunciones.
El planteamiento normativo tradicional, propio de un Derecho ri-
gido y estatico basado en el modelo médico, y que subyace en mu-
chas de las instituciones de proteccion social vigentes, se centraba
fundamentalmente en el establecimiento de medidas de caracter
prestacional o asistencial concebidas con una légica protectora
y compensadora de la diferencia con que era percibida la discapa-
cidad. Frente a ello, la actual concepcién dinamica de la discapa-
cidad, resultante de la realidad viva y variable de las barreras y los
entornos concretos con que interaccionan las personas con defi-
ciencias, requieren de un tratamiento normativo mas rico, amplio
e integrador de técnicas tuitivas que se conciben, primordialmente,
desde la igualdad de trato.
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Como puede advertirse en el caso analizado, el caracter dina-
mico de la nocién de discapacidad resulta mejor acogido desde
la perspectiva de la tutela antidiscriminatoria. En efecto, el enfo-
que antidiscriminatorio puede prescindir, incluso, de la acredita-
cién formal de la concurrencia de una discapacidad, para valorar
en cada caso y circunstancias concretas los elementos contextual
y funcional que se han apuntado. Ello dota a la tutela antidiscri-
minatoria de una enorme fuerza transformadora al servicio de la
igualdad de trato y la plena integracién de las personas con disca-
pacidad (Rey Martinez 2017: 128) que contrasta con la légica asis-
tencial y compensadora (no inclusiva) propia del modelo médico.

En tal sentido, la sentencia niim. 51/2021 pone de manifiesto
la insuficiencia del recurso a la jubilacion por incapacidad perma-
nente, propia del sistema de seguridad social, para atender la situa-
cién de un empleado publico aquejado de una deficiencia mental
que afectaba a su rendimiento. En particular, la denegacién de di-
cha prestacion conforme a su estricta definicién legal, no prejuzga
o determina la consideracion de dicha deficiencia como una disca-
pacidad en el sentido de la Convencién y, por tanto, digna de tutela
por la via del derecho a ajustes razonables como forma de plena
integracion en el entorno laboral en lugar de la exclusion asistida
que supondria la jubilacién por incapacidad.

El casuismo y dinamismo propios de la tutela antidiscrimina-
toria al servicio de la igualdad de condiciones de disfrute de los
derechos de las personas con discapacidad, obliga a realizar un par-
ticular seguimiento de los pronunciamientos jurisprudenciales
que vayan concretando para cada contexto y derecho el desenvol-
vimiento del propio concepto de discapacidad, la apreciacion de las
distintas formas de discriminacién proscritas y la articulacion con-
creta de la obligacion de realizar ajustes razonables. De todo ello
da cuenta el Tribunal Constitucional, por primera vez, en la sen-
tencia analizada para el caso de la discriminacion por discapacidad
por denegacion de ajustes razonables en el empleo.
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Ademas, debe advertirse que resoluciones judiciales como
la analizada, estarian evidenciando ciertas distorsiones o disfun-
ciones en el conjunto del sistema normativo de atencién a la disca-
pacidad —v.gr. normas laborales, sociales y prestacionales—. Ello
pondria de manifiesto la necesidad de llevar a cabo adaptaciones
y mejoras en las normativas prestacionales nacionales (Iturri Ga-
rate, 2020), de forma que su configuracion y su aplicacion practica
estén en sintonia con la logica de la plena integracion de las perso-
nas con discapacidad en lugar de inducir, en ocasiones, a ofrecer
soluciones asistenciales diferenciadoras no inclusivas o, incluso,
materialmente discriminatorias. En tal sentido, y con las reservas
que corresponden al analisis de un caso concreto, convendra estar
atentos por si la proliferacion de resoluciones similares no acaba
por provocar o inducir nuevas reformas legislativas que anadir a la
ya larga lista de reformas inspiradas por la Convencién Dpp.
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RESUMEN: Las mujeres y nifias con discapacidad histéricamente se en-
frentan a situaciones de discriminacion que de forma cotidiana y reitera-
da violan sus derechos humanos. Especialmente, cuando se trata de tomar
decisiones sobre su sexualidad y reproduccion se limitan sus derechos
sexuales y reproductivos basaindose en estereotipos de género y eugenési-
cos. El desconocimiento de la autonomia reproductiva de mujeres y nifias
con discapacidad responde a que no se ha logrado transitar al modelo
social de discapacidad que permita asegurar plena capacidad de decision.
La vigencia de modelos de sustitucion de voluntad no sélo limita los de-
rechos humanos, sino que constituye una forma de violencia de género
que se materializa en las esterilizaciones no consentidas. Se encontro
que en México existe un contexto institucional que permite que entidades
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de asistencia social, como las casas hogares, junto con autoridades esta-
tales acuerden e impulsen violar los derechos sexuales y reproductivos
de mujeres y nifas con discapacidad a través de la esterilizacion.

ABsTRACT: Women and girls with disabilities historically have faced
many discriminatory situations that occur on a daily basis which vio-
lates their human rights. Especially when it comes to making decisions
about their sexuality and reproduction, their sexual and reproductive
rights are limited based on gender and eugenicist stereotypes. The lack
of recognition of the reproductive autonomy of women and girls with
disabilities is a result of the unsuccessful attempts to transition towards
a social model of disability that would allow them to ensure full capacity
to make their own decisions. The prevalence of will substitution models
not only limits human rights, but also constitutes a form of gender vio-
lence that manifests in non-consensual sterilizations. It was found that
in Mexico there is an institutional context that allows social assistance
entities, such as children’s homes and shelters, together with state author-
ities, to agree and promote the violation of the sexual and reproductive
rights of women and girls with disabilities through sterilization.

PALABRAS CLAVE: Esterilizacidn, esterilizacion no consentida, esterili-
zacion involuntaria, mujeres, nifias, adolescentes, discapacidad, México,
violencia de género, derechos humanos, derechos sexuales y reproductivos.

KeywoRrbDs: Sterilization, non-consensual sterilization, women, girls, chil-
dren, disability, Mexico, gender violence, human rights, sexual and repro-
ductive rights.

I. INTRODUCCION

| presente trabajo de investigacion tiene como objetivo abordar

la esterilizacion no consentida o involuntaria como una prac-
tica invisibilizada cometida contra mujeres, nifias y adolescentes
con discapacidad en México. La Organizacion de las Naciones Uni-
das (OnNv) identifica que histéricamente las personas con discapa-
cidad son uno de los grupos mas vulnerables a que les practiquen
esterilizaciones sin su consentimiento libre e informado (Oms,
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Eliminando la esterilizacion forzada, bajo coaccion e involuntaria,
2014: 1-5). De este grupo, son las mujeres, nifias y adolescentes
quienes padecen de forma sistematica las consecuencias de la men-
cionada practica en el pais. Las caracteristicas principales de esta
problematica a nivel nacional son:

1) La falta de informacidn oficial respecto al numero de mu-
jeres y nifias a quienes a través de este procedimiento se les
violan derechos sexuales y reproductivos basandose en este-
reotipos respecto al libre y auténomo ejercicio de su sexualidad
y reproduccion.

2) La impunidad que goza esta practica, pues, a pesar de ser con-
siderada como delito a nivel federal y en algunas legislaciones
penales locales, quienes las practican no son sancionados ni mu-
chos menos las victimas reciben alguna forma de reparacion.
Por el contrario, son encubiertos por instituciones gubernamen-
tales de asistencia social que ademas fomentan su ejercicio.

Por ello, el presente trabajo estd pensado a manera de expli-
car y comprender por qué ocurren y subsisten las esterilizacio-
nes no consentidas, ademds de cémo se manifiestan las formas
de discriminacién interseccional y violencia sistematica en con-
tra de mujeres y nifias con discapacidad. En México, esta forma
de discriminacion produce el efecto de violar la capacidad juridi-
ca y autonomia reproductiva de las mujeres como sujetas plenas
de derechos.

Si bien, en las legislaciones penales en México a esta practica
se le denomina esterilizacion forzada, en el presente trabajo se uti-
lizara el término esterilizacion no consentida o involuntaria. Esto,
con el fin de seguir lo establecido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) en su jurispru-
dencia. El Tribunal Interamericano reconoci6 que en la practica
internacional los términos esterilizacién sin consentimiento, este-
rilizacién no consentida, esterilizacion involuntaria, esterilizacion
obligatoria, esterilizacion forzada o forzosa y esterilizacion coerci-
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tiva o bajo coaccidn, se han empleado de formas diversas. Mientras
que, la prohibicion de las esterilizaciones forzadas se enmarca en el
ambito del derecho penal internacional, por lo que toda esterili-
zacion sin consentimiento previo, libre, pleno e informado sera
considerada como una esterilizacién no consentida o involuntaria
(Corte IpH, I.V. vs. Bolivia, 30 noviembre 2016: parr. 204).

II. DISCRIMINACION EN MEXICO
Y MODELOS DE DISCAPACIDAD

En México habitan poco mas de 7.7 millones de personas con al-
guna discapacidad, lo que equivale al 6.2% de la poblacién nacional
(INEGI, En México somos 126 014 024 habitantes, 25 enero 2021a:
7).! De esta cifra, el 53% son mujeres (INEGI, Poblacion con limi-
tacion o discapacidad, enero 2021b). Que mas de la mitad de la
poblacién con discapacidad sean mujeres propicia circunstancias
de discriminacion multiple. Es decir, a su condicion de discapaci-
dad se suma el género, la edad, la condicién socioeconémica u otras
circunstancias sociales que agravan la desigualdad.

En este sentido, la Encuesta Nacional sobre Discriminacion
(ENaDIS) arrojé diversos datos que son una radiografia sobre
la situacion de discriminacion. El 58.3% de las personas con dis-
capacidad declar6 haber experimentado alguna situacion de dis-
criminacion en los ultimos cinco afios, especialmente respecto
al acceso a servicios médicos, de movilidad o sobre aspectos de la
familia (CONAPRED, Encuesta Nacional sobre Discriminacion, agos-
to 2018: 13, 29).

! Cabe resaltar que el nuevo Censo de Poblacién y Vivienda 2020 contempla
mas de 20 millones de personas con diversidad funcional a partir de tres va-
riables: limitacién, discapacidad y condicién mental. Esto dificulta la medicién
real de personas con discapacidad pues los criterios de estas variables no son
claras y se presta a confusiones, lo cual al final impacta en la efectividad de las
politicas publicas.

162 | Aho 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



La discriminacién detrds de las esterilizaciones no consentidas...

Dada la compleja situacion a la que se enfrentan las personas
con discapacidad, nuestro orden juridico desde la primera reforma
al articulo primero constitucional —en el afio 2001— establecid
la prohibicion de discriminacién por motivos de discapacidad.
Sin embargo, el texto en ese primer acercamiento empleo la ter-
minologia capacidades diferentes, el cual a todas luces iba en contra
del modelo social de discapacidad. Mas adelante, con las refor-
mas del 2006 y 2011 evoluciond su redaccion para traducirse en el
que hoy conocemos:

“[...] Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la con-
dicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones,
las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos y libertades de las personas.” (Enfasis afiadido)

En este sentido, no cabe duda de que nuestro principal ins-
trumento juridico, base de toda la normativa nacional, reconoce
los derechos de las personas con discapacidad y prohibe su discri-
minacion. Esto es asi en primer lugar gracias al paradigma cons-
titucional que desde junio de 2011 asenté que todas las personas
gozaran de todos los derechos humanos reconocidos por la Cons-
titucion Federal y los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte. Y, en segundo lugar, prohibe expresamente
cualquier discriminacién derivada de alguna de las categorias
enunciadas —incluidas la edad y el género— que tengan como
fin atentar en contra de la dignidad de las personas y menoscabar
sus derechos y libertades.

Como parte de la garantia constitucional de no discriminacién
para las personas con discapacidad, desde el afio 2011 que se pu-
blicé la Ley General para la Inclusién de Personas con Discapa-
cidad, los congresos locales también promulgaron leyes analogas.
Si bien, contar con leyes especializadas en la proteccion de grupos
histéricamente en situacidon de vulnerabilidad es parte del cum-
plimiento de obligaciones internacionales, si no hay una armonia
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entre la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (en adelante Convencidn DPD) y el sistema normativo
mexicano, garantizar los derechos humanos se torna incomple-
to. Ademads, estas leyes no contemplan estrategias para garantizar
la autonomia sexual y reproductiva en igualdad de condiciones
que todas las demads personas.

El reconocimiento y respeto de los derechos humanos de las
personas con discapacidad en México sigue operando bajo una 16-
gica paternalista de Estado. Lo anterior se debe a que nuestro pais
no ha logrado transitar juridica y materialmente al modelo social
de discapacidad que introdujo la Convencién ppp. Esto, lejos de ge-
nerar los cambios esperados por la Convencion, motiva situaciones
de discriminacién estructural que constituyen barreras de acceso
a todos los derechos humanos de las personas con discapacidad,
impactando especialmente en mujeres, nifias y adolescentes.

La discriminacion o desigualdad estructurales es la incorpora-
cion al analisis y estudio de la discriminacién de datos histéricos
y sociales que explican desigualdades de jure —de derecho— o de
facto —de hecho— (Alegre y Gargarella 2007: 166-167). Es decir,
se refiere a grupos que historica y sistematicamente han sido ex-
cluidos derivado de contextos de discriminacidn y prejuicios so-
ciales negativos que disminuyen sus posibilidades de acceder plena
y libremente a sus derechos y libertades en igualdad de condicio-
nes. En este sentido, es claro que las mujeres, nifias y adolescentes
con discapacidad son objeto de esta forma de discriminacion. Pues,
como se analizara en las siguientes paginas, obedece a la creacion
y mantenimiento de sistemas paternalistas, eugenésicos y patriar-
cales que desconocen y limitan sus derechos.

1. Modelos de discapacidad

Las mujeres, nifias y adolescentes y las personas con discapaci-
dad son algunos grupos que a través de los tiempos han padecido
las consecuencias de la desigualdad estructural. Esto se explica
en parte con los diversos modelos de discapacidad que han per-
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meado histdrica, social, cultural y politicamente. Ademas, respon-
den a la percepcidn que tiene la sociedad ante la discapacidad. Para
explicarlos, a continuacion, se abordaran brevemente:

El modelo de prescindencia se identifica como el primero en sur-
gir, aproximadamente antes de la época del Imperio Romano. Con-
cibié a la discapacidad bajo un modelo de justificacion religiosa
relacionada con el castigo divino. La marginacion, el desprecio y el
aislamiento constituyeron formas de tratar a las personas con dis-
capacidad (Palacios 2008: 27-48). Desde este modelo, no fueron
nunca consideradas como sujetas de derechos.

El modelo médico o rehabilitador surgi6 aproximadamente en los
siglos XVIy XVII extendiéndose incluso hasta la actualidad (Agua-
do Diaz 1995: 71). Entiende a la discapacidad en términos de salud
y/o enfermedad. Asi, a través de este modelo las personas con dis-
capacidad necesitan ser curadas o rehabilitadas para lograr asimi-
larse e integrarse a contextos sociales impuestos de normalidad.
Fomenta la institucionalizacion, por lo que orilla a que la tnica
forma de subsistencia sea la asistencia social (Palacios 2008).

Es relevante resaltar que este modelo sigue vigente e incluso
opera en México, a pesar de los compromisos adquiridos en la
Convencion Dpp. Esto es asi porque las personas con discapaci-
dad constantemente son internadas en instituciones de salud, me-
dicadas y subordinadas a un modelo que intenta curarlas en vez
de velar por sus derechos humanos. Este modelo nulifica e invalida
cualquier posibilidad de autonomia y libertad.

Respecto al tratamiento del cuerpo y corporalidades de las
mujeres con discapacidad, las autoras Agustina Palacios y Natalia
Acevedo explican que las disparidades respecto a la sexualidad y la
reproduccion se deben al movimiento eugenésico. El cual explica
la vigencia de esterilizaciones no consentidas, abortos forzados,
prohibiciones para contraer matrimonio y la eutanasia con el fin de
evitar la reproduccién de las personas con discapacidad (Palacios
y Bariffi 2007: 201).
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A pesar de toda la revolucion feminista a favor del derecho a de-
cidir sobre nuestro cuerpo, la sociedad aun considera a las mujeres
con discapacidad como incompetentes para fundar una familia
(Kline 2005: 61-65). Lo cual incluso se traslada a invalidar sus de-
seos y planes de vida. Ademas, al ser un tema tabu en las familias,
lejos de derribar barreras sociales, las condenan a no poder decidir
sobre los aspectos mas intimos de sus vidas como son la sexualidad
y la reproduccion.

De esta forma, el modelo social abre una importante puerta
de oportunidad para el respeto y garantia de los derechos humanos
de las personas con discapacidad. Surge junto con la Convencién
Dpp, primer instrumento internacional que para su elaboracion
conto con la plena participacion de las personas con discapaci-
dad. Por ello el lema que acuié fue nada de nosotros sin nosotros.
Se adopto junto con su Protocolo Facultativo el 13 de diciembre
de 2006 en el seno de la ONU en Nueva York. El Estado mexicano
la firmo en marzo de 2007 y entr6 en vigor en mayo del 2008.
A partir de ese momento, la Convencion es Norma Suprema al in-
tegrar el bloque de constitucionalidad y esta obligado a cumplirla.

La Convencion DPD opta por una definicién amplia de discapa-
cidad, la cual se explica no en términos médicos, cientificos ni reli-
giosos, sino sociales (Palacios y Bariffi 2007: 19-24). Se basa en los
derechos humanos y reconoce a la discapacidad como una cons-
truccion social que resulta de la interaccion entre las personas
con alguna deficiencia y las barreras sociales impuestas que evitan
su participacion plena y efectiva en igualdad de condiciones (Corte
IpH, Furldn y Familiares vs. Argentina, 31 agosto 2012: parr. 133).

A la par, el modelo social explica a la discapacidad como uno de
los diversos componentes de la identidad. Asi, busca asegurar la au-
tonomia de las personas con discapacidad respecto a la toma de de-
cisiones sobre su vida como sujetas plenas de derechos. Por ello,
resulta imperativo eliminar todas aquellas barreras que impidan
el goce y disfrute de sus derechos humanos sin discriminacidn,
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siempre considerando su propia diversidad (Comité Dpcp, Obser-
vacion general niim. 6, 28 abril 2018: parr. 9).

2. Mujeres, nifias y adolescentes con discapacidad

Como se advirtio, en México mas de la mitad de la poblacién
con discapacidad son mujeres. Adicionalmente, del total de la po-
blacién infantil en nuestro pais aproximadamente el 2% tiene al-
guna discapacidad, las nifias y adolescentes forman casi la mitad
de esa cifra (INEGI, Estadisticas a propdsito del dia del nifio, 28 abril
2020: 2; INEGlI, Estadisticas a propdsito del dia del nifio, 30 abril
2018: 5). Ante la cotidiana discriminacién en perjuicio de ellas,
los Estados tienen el deber de adoptar medidas gubernamentales
—legislativas, sociales, educativas, laborales, entre otras— desti-
nadas a erradicar la discriminacién y fomentar su plena inclusion
social en todas las esferas (Corte IDH, Ximenes Lopes vs. Brasil,
4 julio 2006: parr.105).

Ademas de la discriminacion por razdén de su discapacidad,
al mismo tiempo son objeto de discriminacién mdltiple o intersec-
cional. El género y la edad confluyen, segn sea el caso, con otros
factores de vulnerabilidad como la condicién socioeconémica,
etnia, etc. Lo anterior configura una forma especifica de discrimi-
nacion donde las diferentes formas de opresion intersecan de ma-
nera particular abonando y agravando la vulnerabilidad a la que se
enfrentan mujeres, nifias y adolescentes con discapacidad (Comité
Drcp, Observacion General Niim. 3, 25 noviembre 2016: parr. 2).

Cabe resaltar que el Comité sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad (en adelante Comité Dpcp) ha manifes-
tado que la discriminacidn hacia mujeres, nifias y adolescentes
con discapacidad tiene un especial impacto en el acceso a ser-
vicios y derechos como el derecho a la salud —particularmente
la sexual y reproductiva— al trabajo, a la educacion, al acceso a la
justicia, entre otros (Comité Dpcp, Observacion General Num.
3: parr. 2). De esta forma, el resultado de la confluencia de facto-
res de discriminacién potencializa las desigualdades lo cual tiene
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un impacto directo en el acceso a los derechos humanos respecto
al resto de la sociedad.

a. Tratados internacionales

Actualmente existen diversos instrumentos internaciona-
les que protegen los derechos de mujeres, nifias y adolescentes
con discapacidad. Estos instrumentos son vinculantes y obligato-
rios para el Estado mexicano, pues fue su voluntad formar parte
de ellos, cumplirlos y adoptar las medidas pertinentes para respetar
y garantizarlos.

Sistema Universal de Derechos Humanos:

Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discri-
minacion en contra de la Mujer (“CEDAW” por sus siglas en inglés)

La CEDAW, por su importancia y trascendencia se le llama la Car-
ta Magna de los derechos de las mujeres. Es fundamental mencio-
narla ya que es el instrumento del Sistema Universal que protege
los derechos de todas las mujeres, incluyendo aquellas con disca-
pacidad. Genera obligaciones claras para los Estados encaminadas
a erradicar patrones sistematicos de discriminacion en perjuicio
de las mujeres y nifias y el respeto a sus derechos humanos.

Convencidn sobre los Derechos del Nifio

Este instrumento de las Naciones Unidas, ademas de ser el mas
firmado por los Estados miembros, protege de forma integral a la
nifiez. Es la piedra angular para la garantia del interés superior
de la nifiez tanto en sede nacional como internacional. De forma
particular, los articulos 2 y 23 protegen los derechos de las ninas
y adolescentes con discapacidad al prohibir cualquier discrimi-
nacion basada en el sexo y la discapacidad. A su vez, contempla
una serie de obligaciones particulares para el acceso a los derechos
de aquellas con alguna discapacidad.
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Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

La Convencion DpD revoluciond la forma de concebir juridica
y socialmente a las personas con discapacidad con la introduccién
del modelo social de discapacidad. Contempla explicitamente en el
articulo 6, que mujeres y nifias estan sujetas a multiples formas
de discriminacion por lo que los Estados deben garantizar el goce
y ejercicio pleno de sus derechos humanos. Al mismo tiempo, in-
corpora los derechos de la nifiez —articulo 7— e insta a erradicar
la discriminacién en las esferas de la sexualidad y la reproduccién
—articulo 23—. Lo cual marca un nuevo paradigma para los de-
rechos humanos de la poblacion con discapacidad y el reconoci-
miento expreso de su autonomia reproductiva.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Convencion ADH)

A través de las interpretaciones de la Corte IDH la expresion
otra condicién social del articulo 1.1 de cabida a incluir otros crite-
rios o categorias sospechosas de discriminacién no expresamente
indicadas en el texto como, la discapacidad. Asimismo, el mismo
articulo prohibe la discriminacidn por razén de sexo. Del mismo
modo, la Convencién ApH protege los derechos de nifas, nifios
y adolescentes a través del articulo 19 y el derecho a la familia en el
17. Asi, los derechos de mujeres, nifias y adolescentes con discapa-
cidad estan protegidos por el Pacto de San José.

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Pard”

Es el instrumento regional de derechos humanos dedicado a la
proteccion de las mujeres de una vida libre de violencia de géne-
ro. La Convencion de Belém do Para tiene como objeto erradi-
car las relaciones de poder que sistematicamente han perjudicado
el goce y disfrute de los derechos humanos de las mujeres frente
alos hombres y al sistema patriarcal. Las directas influencias del fe-
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minismo a través de la perspectiva de género y el lenguaje que em-
plea en su redaccion permean en todo el articulado. En el articulo
9 insta a los Estados a tomar en cuenta la situacion de especial
vulnerabilidad en la que se encuentran las mujeres, por ejemplo,
por su condicion de discapacidad y edad.

Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (Con-
vencion IETFDCPD)

Antes de la creacion de la Convencién ppp, la Organizacién
de los Estados Americanos adopto un instrumento especifico para
eliminar la discriminacién contra las personas con discapacidad.
A pesar del importante esfuerzo regional, la Convencién no incor-
pora plenamente el modelo social de discapacidad. Contempla a la
discapacidad como deficiencias en vez de barreras sociales, lo cual
impide de cierta forma una interpretacion protectora.

II1. ESTERILIZACIONES NO CONSENTIDAS O INVOLUNTARIAS

Los derechos sexuales y reproductivos son derechos humanos
que tienen como objetivo proteger y garantizar la libertad de to-
das las personas para decidir sobre su sexualidad y reproduccion.
Constituyen expresiones relacionadas con la autonomia, el libre
desarrollo de la personalidad, la salud, la vida privada, la dignidad
y otros derechos humanos que deben ser leidos en su conjunto.

Los derechos sexuales y reproductivos de mujeres, nifias y ado-
lescentes con discapacidad frecuentemente son interpretados a la
luz de patrones socioculturales, heteronormados, religiosos y mo-
rales que pretenden suplantar su capacidad de decisién y autono-
mia. Estos patrones, en vez de privilegiar su libertad de decision
y la autodeterminacion sobre sus propios cuerpos, las estereotipan
y propician violaciones a sus derechos humanos.
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Una esterilizacion involuntaria, es una violacién a los dere-
chos sexuales y reproductivos, que se deriva de cualquier pro-
ceso o acto quirurgico sin el consentimiento previo, libre, pleno
e informado, conocimiento o autorizacidon de la persona a quien
se le practica. Produce incapacidad permanente de reproduccion
no justificada por algun riesgo para la salud o la vida de la mujer
(CErMI Mujeres y EDF 2017: 13; 1. V. vs. Bolivia: parr. 204; SCJN,
Amparo en Revision 1064/2019, 26 mayo 2021: 68-70). Representa
una forma mas de invalidar y negar la capacidad juridica de las
mujeres, nifas y adolescentes con discapacidad como sujetas
plenas de derecho. Ademads, legitima practicas eugenésicas al no
considerarlas capaces de ejercer y disfrutar su sexualidad y tomar
decisiones libres sobre su reproduccion.

La esterilizacion no consentida perpetta la violencia de género
que de forma especifica y sistematica sufren en nuestro pais mas de
3.5 millones de mujeres con discapacidad. Ademas, vulnera dere-
chos como a la vida, a la integridad personal, el derecho a la salud,
el derecho a la vida privada, a la igualdad y no discriminacién, en-
tre muchos otros. Inclusive se le reconoce como una forma de tor-
tura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuya prohibicion
se sustenta en el derecho internacional como norma ius cogens
(Consejo DH, Informe del Relator Especial sobre la tortura, 5 enero
2016: parr.45).

En México, la esterilizacion involuntaria se encuentra tipificada
como el delito de esterilizacion forzada bajo el articulo 199 Quin-
tus del Codigo Penal Federal y en 18 de los 32 Cédigos Penales
locales.” Asimismo, 19 leyes locales de salud contemplan una san-
cion para quienes la practiquen, pero en entidades como la Ciudad
de México —a pesar de su caracter progresista— se omite incluir
la prohibicién y sancién de esta practica. Mientras que, en el Estado
de México, desde el afio 2001 no existe una ley de salud que siquiera
regule estos aspectos.

2 Algunas de las entidades federativas que lo contemplan son la Ciudad de Mé-
xico, Chiapas, Michoacan y Puebla.
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Intentar encontrar cifras oficiales respecto a la situacion de los
derechos sexuales y reproductivos, y el nimero de mujeres y nifas
con discapacidad victimas de esterilizaciones involuntarias es prac-
ticamente imposible en nuestro pais. A la luz de la omision y au-
sencia de estos datos, pareciera que ellas son invisibles. Al respecto,
el Comité DpcD ya recomendo al Estado mexicano que urgente-
mente recopilara y sistematizara datos y estadisticas sobre la situa-
cién de mujeres y nifas con discapacidad junto con indicadores
para evaluar la discriminacidn interseccional de la que son objeto
(Comité Dpcp, Comentario General No. 1, 19 mayo 2014: parr. 14).

Es importante sefialar que la actual crisis sanitaria provocada
por el virus SARs-Cov-2 ha agravado considerablemente la situa-
cioén de los derechos humanos de las mujeres, nifias y adolescentes
con discapacidad. Especialmente de aquellas que viven en institu-
ciones como hospitales psiquiatricos o de asistencia social. Si bien,
previo a la pandemia no existian acciones claras para que pudieran
gozar de sus derechos sexuales y reproductivos, ahora no existen
registros ni informacién sobre la situacién en general de sus dere-
chos, especialmente su salud y las carencias que estdn enfrentando
para poder acceder a servicios basicos.

Nuevamente, la falta de interés en conocer y mejorar la situa-
cién de miles de mujeres y niflas con discapacidad es la principal
falla en la estrategia gubernamental. Incluso la propia Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CipH) exhorté a los Esta-
dos a tener datos desagregados por discapacidad en los registros
de personas contagiadas, hospitalizadas o fallecidas por Covip19,
y estrategias accesibles de comunicacion sobre la pandemia. Otras
agencias internacionales insisten en la importancia de crear estra-
tegias que no sigan limitando la autonomia y los derechos de las
personas con discapacidad (CipH, Resolucién No. 1/2020, 10 abril
2020; Dr1 2020; ONU 2020). Ademas, esta gran omision genera con-
textos de mayor impunidad para que se sigan violentando los dere-
chos sexuales y reproductivos pues la falta de monitoreo de estos
centros e instituciones las deja completamente desprotegidas.

172 | Ano 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



La discriminacién detrds de las esterilizaciones no consentidas...

El anterior sefialamiento impone al Estado mexicano la obli-
gacion de contar con informacioén real y confiable respecto a la
situacién de mujeres y nifias con discapacidad. Cabe resaltar que el
no contar con datos oficiales no significa que las esterilizaciones
no consentidas ya no ocurran. Por el contrario, pareciera que,
a los ojos del Estado, los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres con discapacidad no son un tema que requiera atencion
gubernamental pues nunca se ha demostrado el compromiso para
siquiera reconocerlos. La tinica accién que se puede encontrar es la
Norma Oficial Mexicana (Nom) 005-SSA2-1993 que habla de los
servicios de planificacién familiar. Sin embargo, recomienda la apli-
cacion de un método permanente para mujeres con discapacidad
psicosocial o cognitiva sin ninguna fundamentacion que se susten-
te en los derechos humanos, la perspectiva de género ni mucho me-
nos el modelo social de discapacidad (Dor, Nom-005-SSA2-1993,
21 enero 2004).

Ante la desatencion estatal, diversas organizaciones de la socie-
dad civil nacionales e internacionales han documentado y denun-
ciado esterilizaciones involuntarias practicadas a mujeres, nifias
y adolescentes con discapacidad. También, han revelado la fal-
ta de efectividad e idoneidad de las normas penales que buscan
sancionar y penar la esterilizacién no consentida. Por ejemplo,
el Grupo de Informaciéon en Reproduccion Elegida (GIRE) encon-
trdé que en las entidades federativas donde se encuentra tipificada
como delito no existe informacién sobre denuncias, juicios penales
o sentencias. Mientras que, respecto a las quejas presentadas ante
servicios de salud publicos por la realizacion de este procedimiento
quirurgico no consentido, sélo existen datos de una queja resuelta
mediante conciliacién en la Comision de Arbitraje Médico del esta-
do de Hidalgo; una ante los servicios de salud publicos de Morelos
y dos en el estado de Veracruz. Sin embargo, no hay informacién
sobre el contenido de las resoluciones ni sobre los mecanismos
de reparacidn integral que debieron haber sido garantizados a las
victimas (GIRE 2015a: 31).

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 173




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

No hay que olvidar el pasado aun insuperable de México con el
modelo eugenésico que en cierta forma explica la invisibilizacion
y encubrimiento de las esterilizaciones no consentidas. El Esta-
do de Veracruz es buen ejemplo de lo anterior ya que 1932 apro-
bé una ley de esterilizacion eugenésica tinica en América Latina.
Este ordenamiento se basé completamente en el modelo médico
de discapacidad donde era percibida incluso como una condicion
contagiosa y hereditaria. Asi, el fin de la Ley 121 era regular la re-
produccidn y la aplicacion viable de métodos eugenésicos, inclu-
yendo la esterilizacion de todas las personas con discapacidad.

Los estereotipos que existen sobre las mujeres con discapaci-
dad como asexuales o hipersexuales (Consejo DH, Informe de la
Relatora Especial sobre los Derechos de las Personas con Discapa-
cidad, 14 julio 2017: parr. 18; Comité Dpcp, Observacion General
Num. 3: parr. 30), incapaces para decidir sobre su sexualidad, tener
y criar hijas o hijos —fundar una familia—, fomentan la legitima-
cién de leyes y practicas eugenésicas y patologizantes que lo inico
que hacen es reproducir modelos de violencia de género.

Uno de los principios de la Convencidn sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad es el fomento al respeto a la
independencia y autonomia en cuanto a la toma de decisiones.
Por ello, la obligacion del Estado mexicano radica en garantizar
que la Convencidn sea una realidad para miles de mujeres y nifias
con discapacidad en México. Particularmente para que mediante
el acceso a la informacion puedan ejercer su autonomia sexual
y reproductiva libre de prejuicios patriarcales y eugenésicos.

La interiorizacidn de las preconcepciones discriminatorias
traspasa la capa social y se institucionalizan en todos los niveles
de gobierno, especialmente en el acceso a servicios publicos. Esto
repercute directamente en la forma en que piensan y se conci-
ben muchas mujeres, nifas y adolescentes con discapacidad. Toda
su vida, desde muy pequeiias, tanto en sus entornos familiares y co-
munitarios, asi como en las instituciones de salud y educativas,
han crecido con la idea de que jamas podran formar una fami-
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lia, tener una pareja y ser independientes. Esto afiade una barrera
mas para el reconocimiento, respeto y garantia de sus derechos
sexuales y reproductivos como derechos humanos.

1. La institucionalizacién de la esterilizacion no consentida

La organizacion internacional Disability Rights International (en
adelante Dri) asi como el Colectivo Chuhcan —integrado y funda-
do por mujeres con discapacidad psicosocial— se dedican a moni-
torear y documentar la situacién de las personas con discapacidad
en México. Destaca el importante trabajo que realizan con mujeres,
nifas y adolescentes con discapacidad, particularmente en mate-
ria de derechos sexuales y reproductivos. Ambas organizaciones
han visibilizado y denunciado las multiples violaciones a los dere-
chos humanos que son perpetradas con aquiescencia del Estado
dentro casas hogares que funcionan como centros de instituciona-
lizacién para personas con discapacidad.

En México existen centenares de casas hogares e instituciones
destinadas al cuidado y habilitacion de personas con discapacidad.
Organizaciones de la sociedad civil cotidianamente documentan
situaciones de violencias como abuso sexual, maltrato, condiciones
insalubres, tortura, tratos crueles inhumanos y degradantes, entre
otros. Estos escenarios, lejos de incluir a las personas con discapa-
cidad en sus comunidades, tal como lo estipula el articulo 19 de
la Convencién Dpp, propician situaciones de exclusién y de pri-
vacion de la libertad.

En el Sistema Interamericano, tanto la Comisioén Interameri-
cana de Derechos Humanos (CipH), como la Corte IDH, califican
cualquier forma de institucionalizacién sin consentimiento como
una violacién a la libertad personal. Esto incluye a quienes se en-
cuentran bajo la custodia y responsabilidad de ciertas instituciones,
tales como: hospitales psiquidtricos y otros establecimientos para
personas con discapacidades fisicas, mentales o sensoriales (Corte
Ipn, Guachald Chimbo y otros vs. Ecuador, 26 marzo 2021: parr. 139).
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En el mismo sentido, el Comité DpcD interpretd que negar la ca-
pacidad juridica a las personas con discapacidad y su privacion
de libertad en instituciones contra su voluntad, sin su consenti-
miento o con el consentimiento sustituto es un problema cotidia-
no. El cual, a todas luces constituye una violacién a los derechos
a la personalidad juridica, libertad personal, derecho a la salud,
integridad, entre otros (Comité Dpcp, Observaciéon General No. 1,
19 mayo 2014: parr. 40).

Dru visit6 diversas instituciones que privan de la libertad a per-
sonas con discapacidad y funcionaban como casas hogares. Una de
ellas fue Casa Esperanza, institucion privada ubicada en la Ciudad
de México donde nifas, nifios y adultos con discapacidad eran in-
ternados por sus familiares o por los distintos Sistemas Nacionales
para el Desarrollo Integral de las Familias (D1F) quienes pagaban
su estancia. DRI encontrd, por declaraciones del director de la casa
hogar, que mujeres y nifias con discapacidad eran esterilizadas como
una politica interna. Los procedimientos los practicaban personal
médico de la institucion o del sector publico de salud antes de ser
internadas. Todo esto como parte de un convenio entre las institu-
ciones y el D1F (DRI 2010: 2-4; Comité DpcD, Observaciones finales
sobre el informe inicial de México, 27 octubre 2014: parr. 37).

Catalina Devandas, antigua Relatora Especial de la ONuU sobre
los derechos de las personas con discapacidad, subrayé que la ma-
yoria de las dafiinas y violentas practicas que buscan limitar los de-
rechos sexuales y reproductivos suceden en instituciones donde
mujeres y nifias son segregadas, por lo que son ellas quienes tienen
mayor probabilidad de ser institucionalizadas (Consejo DH, Infor-
me de la Relatora Especial sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad, 14 julio 2017:8). Ademas, la institucionalizacién supone
una forma evidente de suplantacion de la autonomia y la capacidad
de decidir dado que la propia dinamica de las casas hogares o al-
bergues imponen relaciones de subordinacion extremadamente
paternalistas que limitan en todas las formas su libre desarrollo,
el goce de sus derechos o cualquier posibilidad de opinar.
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El derecho de las mujeres y niflas con discapacidad a la pro-
teccion en contra de la explotacidn, la violencia y el abuso se obs-
taculiza por los estereotipos nocivos que las infantilizan y ponen
en duda su capacidad de decision (Comité Dpcp, Observacion Ge-
neral Num. 3, 25 noviembre 2016: parr.30). Estos se materializan
en practicas como las esterilizaciones no consentidas pues son jus-
tificadas bajo el argumento de buscar prevenir embarazos conse-
cuencia de abusos sexuales y violaciones. Asimismo, la practica
institucionalizada de las esterilizaciones puede dar lugar a violencia
sexual, particularmente en el caso de aquellas que se encuentran in-
ternadas en centros psiquidtricos y otros centros analogos (Comité
Drcp, Observacion General Niim. 3, 25 noviembre 2016: parr. 45).

Esto, lejos de protegerlas de la violencia sexual, lesiona su inte-
gridad fisica y psicoldgica, asi como su derecho a la vida y a la sa-
lud. Ademas, beneficia y escuda a quienes abusan y podrian abusar
fisica y sexualmente de ellas. La esterilizaciéon de mujeres y nifas
con discapacidad por supuesto no exime la obligacion de Estado
de protegerlas contra estos abusos (Oms, Eliminando la esterili-
zacion forzada, bajo coaccién e involuntaria, 2014: 6). El Estado
mexicano al avalar estas practicas por medio de politicas y acuer-
dos institucionales donde participa el sector publico refuerza es-
tereotipos de género que agravan y perpetuan las desigualdades.
Las cuales contribuyen a la discriminacién contra mujeres, nifias
y adolescentes con discapacidad ademas de enviar un mensaje
de impunidad ante estas claras violaciones.

Sin importar el tipo de institucién —publica o privada—
que practique los procedimientos de esterilizacion, el Estado debe
fiscalizar y supervisar la prestacion de estos servicios, puesto que la
atencion médica y la salud son un bien publico en todo momen-
to a cargo de los Estados (Corte IpH, Gonzales Lluy y otros vs.
Ecuador, 1 septiembre 2015: parr. 184). A su vez, debe asegurarse
que todo procedimiento se realice con consentimiento previo, libre
e informado, contemplando los ajustes de accesibilidad particu-
larmente cuando involucra los derechos de una persona con dis-
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capacidad y la autonomia reproductiva de las mujeres (Guachald
Chimbo y otros vs. Ecuador: parrs. 118-121; I.V. vs. Bolivia: parrs.
163, 185- 187 y 243; Comité DEsc, Observacion general nim. 22,
2 mayo 2016: parrs. 45-49).

Es claro que el Estado mexicano tenia conocimiento, desde hace
mas de 20 afos, de las multiples violaciones que ocurrian en ins-
tituciones como Casa Esperanza o el mediatico albergue La Gran
Familia en Michoacan —donde se rescataron mas de 400 personas
con discapacidad que vivian en condiciones precarias— (Siscar
2014) y que ponen en una situacion de mayor riesgo a las muje-
res y nifas que las habitan. Aun asi, parece que ninguna politica
ha sido implementada para revertir los efectos de la institucionali-
zacion y buscar alternativas para garantizarles vivir en comunidad.

No obstante, la actuacion del Estado mexicano a lo largo de los
afios no ha ido mas alla de simples apariencias de buenas intencio-
nes y discursos vacios de inclusion e igualdad. Cuando se tolera
y permite que instituciones publicas como el D1F practiquen y con-
sientan esterilizaciones sin consentimiento, en primera instancia
estamos frente a un claro incumplimiento del deber de prevencion
respecto al derecho a la vida, integridad personal, la salud y la vida
privada. Especificamente, este incumplimiento se deriva de no ha-
ber adoptado medidas de debida diligencia para impedir violaciones
alos derechos humanos que se agravan cuando se esta frente a actos
de violencia de género (Corte IpH, Gonzdlez y otras (“Campo Algo-
donero”) vs. México, 16 noviembre 2009: parrs. 252, 258).

A 13 afos de la ratificacion de la Convencién Dpp y 10 afios
de la paradigmatica reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos, es inconcebible que la Nom 005 tal y como hoy se
encuentra vigente siga siendo la llave para violar los derechos se-
xuales y reproductivos de miles de mujeres, nifias y adolescentes
con discapacidad. La prescripciéon de un método anticonceptivo
permanente y completamente invasivo, como la esterilizacion, ca-
rece de enfoque de derechos humanos, de género e interseccio-
nal. Ademas, viola la obligacion bésica de adoptar disposiciones

178 | Ao 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



La discriminacién detrds de las esterilizaciones no consentidas...

de derecho interno —articulo 2 Convencién ADH— para que estén
armonizadas con las obligaciones convencionales y por si no fue-
ra poco, incumple el mandato constitucional en materia de dere-
chos humanos.

De esta forma, este tipo de politicas que prescriben intervencio-
nes médicas involuntarias, coactivas o forzadas violan la obligacion
de respetar el derecho a la salud sexual y reproductiva. Pues signi-
fican una injerencia arbitraria del Estado a la libertad de controlar
el propio cuerpo y la capacidad para adoptar decisiones libres, in-
formadas y responsables (Comité Desc, Observacion general niim.
22, 2 mayo 2016: parrs. 56-60).

Las descritas practicas de institucionalizacidn y esterilizacion
involuntaria por centros de asistencia como las casas hogares
y albergues también generan responsabilidad al Estado mexicano.
La omision en adoptar medidas efectivas para impedir que terce-
ros fomenten y realicen estas practicas que menoscaben el disfru-
te de los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, nifas
y adolescentes con discapacidad constituye también una violacién
a la obligacion de proteger (Comité DEsc, Observacion general
num. 22, 2 mayo 2016: parrs. 56-60). Consentir y no prohibir des-
de cualquier nivel de gobierno también configura una violacién
al deber de proteccidn, especificamente respecto la salud sexual
y reproductiva, puesto que tampoco en nuestro pais se ha imple-
mentado ninguna medida —ni normativa ni gubernamental— para
prevenir las esterilizaciones no consentidas en estas instituciones.

Como se advirtié, mujeres, nifias y adolescentes con discapacidad
de forma cotidiana son desproporcionalmente afectadas por discri-
minacién multiple o interseccional, lo cual agrava su vulnerabilidad
en la busqueda de hacer efectivos sus derechos. La esterilizacion
involuntaria como practica constituye un acto de violencia y una
forma de control social y discriminacion contra las mujeres.

Los anteriores factores son fundamentales para analizar la prac-
tica como una forma de tortura. La Corte IDH a través de su juris-
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prudencia precis6 que aquellas personas en entornos institucionales
son mas vulnerables a actos de tortura u otras formas de tratos
crueles o degradantes puesto que se encuentran bajo el control
del personal médico que las tiene bajo su custodia (Ximenes Lopes
vs. Brasil: parrs. 106-107). En ese sentido las mujeres son especial-
mente vulnerables por los estereotipos en torno a su sexualidad
y reproduccion y la descalificacion sobre la toma de decisiones
respecto a estas esferas de su intimidad.

Asi, la esterilizacion involuntaria puede causar un sufrimiento
grave, tanto mental como fisico que pueden configurar tortura.
Las secuelas de poner fin de forma permanente a la capacidad re-
productiva, causar infertilidad y la imposicién de un cambio fi-
sico grave y perdurable sin su consentimiento repercuten en lo
mas profundo de su dignidad humana (1. V. vs Bolivia: parr. 266;
Comité Dpcp, Observacion General Num. 3, 25 noviembre 2016:
parrs. 10, 32-45).

IV. LAS CONSEJERIAS, LA INFORMACION
ACCESIBLE Y EL CONSENTIMIENTO

En el ordenamiento juridico mexicano, los pilares constituciona-
les para salvaguardar los derechos sexuales y reproductivos son los
articulos 1°y 4°. Su objetivo es proteger contra la discriminacién
por razén de género y discapacidad en el ejercicio de los derechos
humanos constitucionales y convencionales. Ademas, el articulo
4° protege de forma expresa el derecho de todas las personas a de-
cidir de forma libre, responsable e informada el nimero y espacia-
miento de sus hijas e hijos.

Es fundamental que las mujeres, nifias y adolescentes con disca-
pacidad cuenten con apoyos especializados para que puedan tomar
decisiones. También, es necesario que se adopten mecanismos para
difundir informacién sobre los derechos sexuales y reproductivos
a fin de garantizar que se alleguen de ella de forma accesible y asi

180 | Ao 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



La discriminacién detrds de las esterilizaciones no consentidas...

buscar el pleno ejercicio de sus derechos humanos. Para esto, la in-
formacion sobre servicios de planificacion familiar —anticoncep-
tivos— y educacion sexual y reproductiva son herramientas para
evitar que las esterilizaciones no consentidas sigan practicandose.

La propia Nom 005 de la Secretaria de Salud explica que los
servicios de planificacion familiar incluyen la imparticién —tanto
de personas prestadoras publicas como privadas de salud— de ac-
tividades sobre: promocién y difusién; informacion y educacion;
consejeria; seleccion, prescripcion y aplicacion de los métodos,
entre otros.

1. Las consejerias

Tienen el objetivo de fomentar un proceso de analisis y comu-
nicacidn entre las personas prestadoras de servicios de salud y las
usuarias. En ella se deben brindar las herramientas necesarias —
informacion, orientacion, apoyo educativo— para que las usuarias
tomen decisiones voluntarias, conscientes e informadas sobre su se-
xualidad y reproduccidn, asi como elegir el método anticoncepti-
vo mas adecuado a sus necesidades (Dor, NoMm-005-SSA2-1993,
21 enero 2004).

Los servicios de consejerias se encargan de ofrecer el primer
acercamiento a la informacién sobre sexualidad y reproduccién
en el sector salud. Respecto a la esterilizacién como método defi-
nitivo, deberian informar sobre los siguientes principales aspectos:

1) Es un procedimiento permanente, por lo que si en un futu-
ro desean tener hijas o hijos deberian optar por otro método
anticonceptivo.

2) La existencia de métodos alternativos como los temporales y sus
especificidades.

3) Los riesgos que conlleva la esterilizacion puesto que es un pro-
cedimiento quirudrgico.
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4) Los detalles sobre potenciales efectos secundarios y los cuida-
dos posteriores.

5) La posibilidad de cambiar de opinidén y retirar el consentimiento
en cualquier momento.

6) Especificar que la esterilizacion no protege de contraer ViH y
otras enfermedades de transmision sexual o abusos ulteriores.

7) La decision sdlo la puede tomar la persona que vaya a someterse
a la esterilizacion. Por lo que la informacién que se brinde debe
ser acorde a las necesidades individuales y en lenguaje com-
prensible —oral y escrito—(OMS, Eliminando la esterilizacion
forzada, bajo coaccion e involuntaria, 2014: 11).

De hecho, la Nom 005 precisa que las consejerias deben prestar
particular atencion respecto adolescentes, personas con discapaci-
dad fisica o psicosocial y quienes soliciten métodos permanentes
como la esterilizacion. Este proceso debe realizarse antes de cual-
quier decision que pueda tomar la persona usuaria. Las conseje-
rias no so6lo funcionan para la atencién de primer contacto, sino
que buscan acompanar en todo el proceso, desde la informacidn,
la toma de decision, la aplicacion hasta el seguimiento. En otras
palabras, la consejeria es el puente entre las mujeres, nifias y ado-
lescentes con el personal de salud en relacion con la salud sexual
y reproductiva.

Adicionalmente, la NoM 047 para la atencion a la salud del gru-
po etario de 10 a 19 afios establece que las personas adolescentes
pueden solicitar los servicios de la consejeria y de forma opcional
podran estar acompanadas por sus madres, padres, tutores o repre-
sentante legal. Las NoMm antes mencionadas, la Ley General de los
Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes —y sus homologas loca-
les— yla Ley General para la Inclusion de Personas con Discapaci-
dad —y sus homologas locales— deben leerse en conjunto con los
tratados internacionales para garantizar la asesoria y orientacién
sobre salud sexual y reproductiva.
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En ese sentido, las consejerias son un buen instrumento para
que se garantice el acceso a la informacién para el goce y respeto
de los derechos sexuales y reproductivos en el ambito de la salud.
Sin embargo, cuando se trata de la accesibilidad de las consejerias
para mujeres, nifias y adolescentes con discapacidad hay una gran
disparidad. Practicamente ninguna instituciéon de salud publica
reportd contar con personal capacitado y material adecuado para
brindar este servicio a las usuarias con discapacidad de acuerdo
con sus necesidades y caracteristicas. La organizacion GIRE docu-
mentod que, de las 32 entidades federativas, s6lo Nayarit, Tlaxca-
la —el tnico con algiin material para personas con discapacidad
visual— y Puebla reportaron haber dado alguna capacitacion a su
personal para brindar consejeria a mujeres, nifias y adolescentes
con discapacidad (GIRE 2018: 33-34).

Esta omision por parte del sistema de salud tiene grandes re-
percusiones. Pues al no brindar esta informacién con los ajustes
razonables y los apoyos necesarios para las mujeres con discapaci-
dad, ellas no pueden tomar decisiones previas, libres ni informadas
sobre su sexualidad y reproduccion, particularmente sobre méto-
dos anticonceptivos. Esto a su vez repercute en la practica de las
esterilizaciones, pues al no contar con la informacién adecuada,
el consentimiento informado no puede ser otorgado con apego
al marco normativo de derechos humanos.

El no incluir dentro de las consejerias informacion adecuada
alas necesidades de las mujeres y nifias con discapacidad, el sector
salud ejerce discriminacion indirecta (Comité Dpcp, Observacion
General Nuim. 3, 25 noviembre 2016: parrs. 18-19). A primera vis-
ta, las NoM 005 y 047 regulan para toda la poblacion los servicios
de planificacion familiar, sin embargo, al ponerlas en operacion
se omite incluir herramientas para que el derecho a la salud sexual
y reproductiva de usuarias con discapacidad se garantice.
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2. La informacion accesible

Para tomar decisiones informadas acerca de métodos anticon-
ceptivos seguros y confiables, es vital poder tener acceso a infor-
macion comprensible, consejerias y otros apoyos (Oms, Eliminando
la esterilizacion forzada, bajo coaccion e involuntaria, 2014: 10).
La accesibilidad de la informacién incluye el derecho a buscar, re-
cibir y difundir informacioén e ideas relativas a la sexualidad y la
reproduccion. La informacién debe ser proporcionada de maneras
que sean compatibles con las necesidades de las personas (Comité
DEsc, Observacion general num. 22, 2 mayo 2016: parrs. 18-19).
Por ejemplo, en el caso de mujeres, nifias y adolescentes con disca-
pacidad, debe atender al género, la edad y los apoyos que requieran
en funcion de su discapacidad.

Los estandares internacionales indican que la informacion
que debe brindarse para que se lleven a cabo decisiones informa-
das sobre las esterilizaciones como procedimiento anticonceptivo
deben enfatizar en las ventajas y desventajas, los riesgos, los efectos
secundarios, los beneficios y su comparativa con otros métodos
anticonceptivos (Oms, Eliminando la esterilizacion forzada, bajo
coaccion e involuntaria, 2014: 11).

Uno de los diversos obstaculos a los que se enfrentan las mu-
jeres y nifias con discapacidad en el acceso a sus derechos —con-
secuencia de la desigualdad estructural— es la falta de educacién
e informacion sobre la salud y los derechos sexuales y reproduc-
tivos (Comité Dpcp, Observacion General Nuim. 3, 25 noviembre
2016: parr. 57). En ese sentido, no solo deben gozar de los servicios
de salud sexual y reproductiva en igualdad de condiciones que la
demas poblacion, sino que también, deben realizarse los ajustes
razonables (Comité DEesc, Observacion general niim. 22, 2 mayo
2016: parr. 24).

De conformidad con el articulo 2 de la Convencién DPD, los ajus-
tes razonables son modificaciones y adaptaciones necesarias y ade-
cuadas —que no impongan una carga desproporcionada— para
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garantizarles el ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas
personas, de todos los derechos humanos. Adoptarlos es parte de las
obligaciones que tienen los Estados en virtud de la Convencién ppp.
Se definen como una obligacion ex nunc —exigible desde el mo-
mento en que una persona lo solicita—. Pasar por alto esta obli-
gacion se considera una forma de discriminacién (Comité Dpcp,
Observacion General Num. 3, 25 noviembre 2016: parr. 15).

Frecuentemente se les niega el acceso a informacién sobre
educacion sexual y reproductiva, y en general sobre sus derechos
sexuales y reproductivos. Lo anterior, basaindose en estereotipos eu-
genésicos y que las suponen como personas asexuales y que por ello
no necesitan la informacion. Otras veces, como en el caso de las
consejerias, la informacion no estd en formatos accesibles ni existe
personal capacitado para brindarla. Como se menciond en lineas
anteriores, la ausencia de esta informacion las hace especialmente
vulnerables —en particular aquellas con discapacidad intelectual,
auditiva y audiovisual— a aumentar el riesgo a que sean objeto
de violencia sexual (Comité Dpcp, Observacion general niim. 6,
28 abril 2018: parr. 41).

La informacién que se brinde a mujeres, nifias y adolescentes
con discapacidad debe proporcionarse de forma oportuna, comple-
ta, comprensible y fidedigna en formatos accesibles y con las tecno-
logias adecuadas a sus diferentes necesidades (Rodriguez 2015: 17;
Comité DEsc, Observacién general niim. 22, 2 mayo 2016: parr.24).
Ademas, derivado de la obligacidn estatal de transparencia activa
todo el personal de salud —incluyendo consejerias— deben brin-
darla sin que las usuarias expresamente lo soliciten puesto que es
fundamental para tomar decisiones sobre la salud sexual y repro-
ductiva y el ejercicio de sus demas derechos humanos (I. V. vs. Bo-
livia: parrs. 155-156).

A pesar de la enunciacion de las diversas obligaciones y debe-
res constitucionales y convencionales, México continua fallando
en derribar las barreras a las que se enfrentan las mujeres con dis-
capacidad cuando buscan allegarse y recibir informacién sobre se-
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xualidad y reproduccién. Dri y el Colectivo Chuhcan denunciaron
que los programas médicos las excluye al no contar, por ejemplo,
con informacioén en braille o en algun formato accesible (Rodri-
guez 2015: 18).

3. El consentimiento

Respetar la dignidad y la integridad fisica y psiquica de una
persona significa brindarles la oportunidad de tomar decisiones
auténomas sobre su reproduccion y sexualidad (Owms, Eliminan-
do la esterilizacion forzada, bajo coaccion e involuntaria, 2014: 9;
Comité Dpcp, Observaciéon General Num. 3, 25 noviembre 2016:
parr. 11). El derecho de las mujeres a la salud sexual y reproduc-
tiva —junto con los demas derechos sexuales y reproductivos—
es fundamental para la autonomia y el derecho a adoptar decisiones
importantes sobre la vida y la salud (Comité Desc, Observacion
general num. 22, 2 mayo 2016: parr. 25).

Los derechos sexuales y reproductivos en su vertiente de salud
sexual y reproductiva se relacionan con la autonomia y la libertad
reproductiva como derechos que implican tomar decisiones sobre
su plan de vida y cuerpo libre de toda violencia y discriminacion
(I.V. vs. Bolivia: parr. 157; Comité Desc, Observacién general niim.
22, 2 mayo 2016: parr. 5). Por ello, el consentimiento previo, libre
e informado representa una forma de asegurar el efecto util del re-
conocimiento de la autonomia reproductiva de las mujeres, nifas
y adolescentes con discapacidad, la cual es inherente a su dignidad
(I.V. vs. Bolivia: parr. 159).

Adicionalmente, permite balancear la relacion entre prestadores
de servicios de salud y las usuarias (1. V. vs. Bolivia: parrs. 160-161),
que histéricamente se ha caracterizado por ser asimétrica y basada
en relaciones de poder eugenésicas. También, representa un limite
a las actuaciones del personal médico para que ni el Estado, ni ter-
ceros cometan injerencias arbitrarias en las esferas mds intimas
y privadas de mujeres y nifias con discapacidad.
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Los tres elementos del consentimiento requieren que los Esta-
dos cumplan con una serie de deberes y obligaciones que permitan
el acceso a la informacion sobre los procedimientos, sus derechos,
asi como los métodos de planificacion familiar. El consentimiento
es una obligacion internacional, la cual no sélo es ética sino juridi-
ca de todo el personal de salud. Deben considerarla como elemen-
to de una buena practica médica con el fin de garantizar servicios
de salud accesibles y aceptables (1. V. vs. Bolivia: parr. 164).

Las mujeres con discapacidad deben tener la posibilidad de re-
chazar cualquier procedimiento de esterilizacion si no se les brindé
informacioén accesible y los ajustes razonables para que pudieran
tomar una decision y brindar su consentimiento previo libre e in-
formado (Oms, Eliminando la esterilizacion forzada, bajo coaccion
e involuntaria, 2014: 9-10). Incorporar los principios y herramien-
tas de la Convencién Dpp son fundamentales para que el consenti-
miento de mujeres y adolescentes con discapacidad se brinde como
una forma de respetar y garantizar su autonomia reproductiva.

En relacién con los métodos anticonceptivos como las esteri-
lizaciones, de ninguna manera el consentimiento debe obtenerse
por sustitucion, es decir, terceras personas remplazando la voluntad
de las mujeres con discapacidad. Esto es una practica habitual, pues
como se abordo en lineas anteriores, al no reconocer su capacidad
juridica sus familiares, tutores, instituciones de salud y de asistencia
o0 quien se sustenten como a cargo de ellas, deciden sobre un aspec-
to tan intimo. La razén por la que el consentimiento por sustitu-
cién no aplica se debe a que la esterilizacion no se considera como
un procedimiento de emergencia médica. Inclusive, si el riesgo
de un embarazo futuro puede representar una amenaza a la salud
y la vida, existen métodos alternativos menos agresivos (1. V. vs.
Bolivia: parr. 178).

De esta forma, el consentimiento informado respecto a una
practica médica como lo es la esterilizacién —contemplando
las consecuencias permanentes al aparato reproductor y el plan
de vida— pertenece a la esfera auténoma y de la vida privada de la
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mujer (I.V. vs. Bolivia: parr. 162). Ninguna nifia o adolescente
con discapacidad deberia someterse a ese método permanente
sin antes haberse garantizado la obtencion de su consentimiento
previo, libre e informado con todas las salvaguardias de los dere-
chos de la nifiez, la discapacidad y la perspectiva de género. Sélo
ellas, en acompafnamiento de la informacion y ajustes razonables
apropiados podran decidir sobre mantener o no su capacidad re-
productiva y la forma de conducir su plan de vida.

La limitacion del consentimiento materializado en la pérdida
permanente de la capacidad reproductiva, por medio de las este-
rilizaciones involuntarias afecta el derecho a la autonomia repro-
ductiva. Este comprende el derecho a decidir libre e independiente
el nimero de hijas e hijos, asi como el intervalo de sus nacimientos.
Lo anterior se encuentra protegido constitucionalmente por el arti-
culo cuarto. Asi, la autonomia reproductiva forma parte de la esfera
mas intima de la vida privada y familiar cobijada por los articulos
11.2 —vida privada— y 17. 2 —derecho a formar una familia—
de la Convencién ApH (I.V. vs. Bolivia: parr. 128).

V. VIOLENCIA OBSTETRICA Y LA CAPACIDAD JURIDICA

A lo largo del presente texto se ubicd a la esterilizacion invo-
luntaria o no consentida como una clara violacién a los derechos
humanos de mujeres, nifias y adolescentes que constituye violencia
de género. También, es importante visibilizar que esta nociva prac-
tica configura violencia obstétrica.

1. Como violencia obstétrica

La violencia obstétrica es un tipo de violencia de género que re-
sulta de las acciones u omisiones del personal de salud —publico
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o privado— que degrada, intimida y oprime a las mujeres y ado-
lescentes. Particularmente se ejerce sobre sus cuerpos y procesos
reproductivos en el ambito de la salud sexual y reproductiva. Y,
de manera mucho mas aguda durante las etapas de embarazo, parto
y puerperio. Su principal consecuencia es la pérdida de la autono-
mia, dignidad y capacidad de decision sobre aspectos de la sexua-
lidad y reproduccion (Asamblea General, Informe de la Relatora
Especial sobre la violencia contra la mujer, 11 julio 2019: parr. 12;
Arguedas Ramirez 2014: 146-147).

La Relatora Especial de la ONuU sobre la violencia contra la mu-
jer, sus causas y consecuencias en un reciente informe relativo a la
violencia obstétrica denuncid a las esterilizaciones involuntarias
en contra de mujeres y nifias con discapacidad como parte de una
sistematica violacion a los derechos humanos basada en el género.
Las esterilizaciones son practicadas por profesionales de la salud
aduciendo su justificacion en un supuesto beneficio del interés su-
perior de la mujer (Comité Dpcp, Observacion General Num. 3,
25 noviembre 2016: parr. 54) y del interés superior de la nifiez.
Ademas de que se basan en creencias de que ciertos grupos de mu-
jeres —como aquellas con discapacidad— no estan en condiciones
para ser buenas madres. Estas preconcepciones eugenésicas, discri-
minatorias y estereotipadas llevan a que se les engafe para obtener
un consentimiento —muchas veces obtenido a través de terceras
personas— para realizar la esterilizacion.

Tanto la Convencion de Belém do Pard, como la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad prohiben
la discriminacion de las mujeres en la prestacion de los servicios
de salud. El modelo médico hegemonico de atencién respecto a los
servicios de salud sexual y reproductiva conlleva una relacién asi-
métrica de poder en la cual resalta el sistema patriarcal que coloca
a las mujeres —especialmente si tienen una discapacidad— en una
subordinacion frente a las y los médicos.
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La esterilizacion no consentida como una manifestacion de la
violencia obstétrica es el resultado de una serie de factores donde
confluyen la violencia de género y la violencia institucional. Es una
forma especifica de violencia contra las mujeres perpetrada por y
desde el Estado y, en consecuencia, constituye una violacion a los
derechos humanos (GIRE 2015b: 13). En el dltimo informe respecto
a México, el Comité CEpAW manifesto preocupacion por las cre-
cientes denuncias de esterilizacion involuntaria y el acceso limitado
alos servicios de salud sexual y reproductiva respecto a las mujeres
y niflas con discapacidad (Comité CEpAw Observaciones finales
sobre el noveno informe periddico de México, 25 julio 2018: parr. 41).

En el orden juridico nacional, la Ley General de Acceso a las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia si bien no contempla expli-
citamente a la violencia obstétrica, los articulos 6 —tipos de vio-
lencia— y 18 —violencia institucional— definen actos fisicos
y psicoldgicos que se relacionan con ella. A su vez, de las 32 enti-
dades federativas sélo cinco no la reconocen como un tipo de vio-
lencia de género: Guerrero, Jalisco, Michoacan, Sinaloa y Tabasco.

No obstante, subsisten severas inconsistencias en el contenido
de cada legislacion pues ain no hay un entendimiento claro de la
esterilizaciéon no consentida ni mucho menos de la violencia obs-
tétrica como violencia de género institucional. Ademas, las leyes
de salud tampoco estan armonizadas adecuadamente conforme
los pardmetros internacionales. Esto no sélo complica su entendi-
miento, sino también la formulacién de acciones claras y efectivas
para la prevencion, erradicacion, sancion y reparacion de las este-
rilizaciones como violencia obstétrica. Por ello el Comité CEDAW
le ha insistido al Estado mexicano que armonice las diferentes leyes
federales y estatales para que adecuadamente se califique como
violencia de género e institucional, ademas de que se prevean me-
canismos para el acceso a la justicia.

La discriminaciéon multiple, ademas, es un factor para que la
esterilizacidon involuntaria como violencia obstétrica configure
una forma de tortura (Consejo DH Informe de seguimiento del Re-
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lator Especial sobre la tortura, 17 febrero 2017: parr. 89). De ahi
la importante necesidad de que los modelos de atencion médica
deban tener como base la perspectiva de género, los derechos hu-
manos y la interseccionalidad. La garantia de los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres, nifias y adolescentes con disca-
pacidad se debe dar a través de una atencion accesible, con in-
formacion libre de estereotipos y comprensible, ademas de los
apoyos y ajustes razonables que se deban realizar para hacer efec-
tiva su autonomia y derechos.

2. El reconocimiento de la capacidad juridica

Los estereotipos reproducidos por instancias de gobierno e ins-
tituciones privadas limitan la capacidad de mujeres y adolescentes
con discapacidad de tomar decisiones sobre sus propias vidas libre
de discriminaciones (Comité Dpcp, Observacion General Num.
3, 25 noviembre 2016: parrs. 8, 18). Suplantar o sustituir la vo-
luntad también configura una clara violacion al reconocimiento
pleno de la personalidad juridica protegido en el articulo 12 de
la Convencién Dpp.

El mencionado articulo, en general, es fundamental para todos
los procesos de toma de decision de las personas con discapacidad.
Cobra especial relevancia respecto a los derechos sexuales y repro-
ductivos de mujeres y adolescentes con discapacidad que repetida-
mente son privadas del control de su salud sexual y reproductiva.
Erréneamente se da por sentado que no son capaces de otorgar
su consentimiento para las relaciones sexuales o planificar su vida
reproductiva (Comité Dpcp, Comentario General No. 1, 19 mayo
2014: parrs. 23, 24) lo cual desconoce por completo tanto su dig-
nidad como su desarrollo progresivo.

Es indispensable que para que a una persona se le reconozca
como sujeta de derechos, ella misma pueda tomar decisiones li-
bres que tengan un verdadero efecto juridico con impacto en todas
las esferas individuales y colectivas. Esto constituye el eje central
para el ejercicio de todos los demas derechos (Dr1 2010). Sin em-
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bargo, en México siguen vigentes los procedimientos civiles de sus-
titucion de voluntad de las personas con discapacidad tales como
la interdiccion y la tutela. E1 Comité DpcD constantemente recalca
lo preocupante que resulta que el Estado mexicano siga sin eliminar
estos procedimientos ni adoptar medidas tendientes a armonizar
el orden juridico interno con las obligaciones contraidas en la Con-
vencién DPD, particularmente por lo que respecta a la figura de la
interdiccion (Comité Dpcp, Observaciones finales sobre el informe
inicial de México, 27 octubre 2014: parrs. 23, 24).

De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Civil Federal la mino-
ria de edad y el estado de interdiccion son restricciones a la perso-
nalidad juridica. Por tanto, el ordenamiento juridico considera a las
personas con discapacidad como incapaces, por lo que el ejercicio
de sus derechos unicamente lo pueden hacer a través de sus repre-
sentantes o familiares, es decir terceras personas. Estar o no bajo
el estado de interdiccion no representa una limitante para que las
esterilizaciones no consentidas ocurran. De hecho, por el simple
hecho de ser personas con discapacidad, en automatico se otorga
a sus padres, tutores o representantes la facultad de tomar decisio-
nes por ellas, sin importar su consentimiento ni opinion.

Toda la legislacion civil federal esta infestada de articulos que re-
afirman la existencia de la interdicciéon como el mecanismo de sus-
titucién de la personalidad juridica. Esta no cesard hasta que la
persona sujeta a ella muera o abra un nuevo y tortuoso proceso
judicial para levantar la tutela o el estado de interdiccion. Respecto
a quienes viven con una discapacidad, es sumamente dificil que el
estado de interdiccion se revoque. En el proceso, se llevan a cabo
valoraciones subjetivas sobre su capacidad juridica las cuales rea-
lizan juezas y jueces y, en algunos casos, personal médico quienes
la califican en términos de enfermedad. Esto es una clara muestra
que el orden juridico mexicano esta muy lejos de un modelo social
de discapacidad y sigue mas un modelo eugenésico.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (ScjN) solo en tres
resoluciones histdricas ha declarado inconstitucional a la figura
de interdiccidn.’ También afirmé que constituye una restricciéon
desproporcionada al derecho a la capacidad juridica, lo cual es un
claro ejemplo de modelo de sustitucién de la voluntad. Por lo que es
contraria al derecho a la igualdad y que se debe adoptar el mo-
delo de la discapacidad basado en los derechos humanos, el cual
implica pasar del paradigma de la adopcion de decisiones sustitu-
tiva a otro que se base en el apoyo para tomarlas (Comité Dpcp
Comentario General No. 1, 19 mayo 2014: parrs. 8, 37). Pareciera
que, a pesar de la obligatoriedad —desde 2008— de la Convencion
Dpp y la importancia de los precedentes de la ScjN, en el ambito
legislativo no hay voluntad politica para hacer modificaciones a las
legislaciones civiles de antafio que rompen por completo con el
paradigma constitucional y convencional de igualdad y no discri-
minacion en el modelo social de discapacidad.

En ese sentido, el reconocimiento de la personalidad de las mu-
jeres y nifias con discapacidad implica no negar su capacidad juri-
dica y proporcionarles accesos a apoyos necesarios para que tomen
decisiones sin coerciones con plenos efectos juridicos. Ademas,
esta garantia adquiere particular importancia cuando las mujeres,
nifas y adolescentes con discapacidad deban tomar decisiones so-
bre su sexualidad y reproduccion. Por lo que, someterlas a procedi-
mientos como la esterilizacion involuntaria sin su consentimiento
informado constituye la negacion de su capacidad juridica en re-
lacién con el principio de igualdad y no discriminacién.

> Amparo en revisiéon 159/2013, 16 de octubre de 2013; Amparo en revisién
1368/2015, 13 de marzo de 2019; Amparo directo 4/2021, 16 de junio de 2021.
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VI. CONCLUSIONES

La esterilizaciéon no consentida ademas de constituir violencia
de género es una grave violacion a los derechos humanos pues
compromete una serie de derechos esenciales como la dignidad,
la libertad, la autonomia, la salud y una vida libre de violencia.
Sus efectos son tan lesivos que puede llegar a constituir una forma
de tortura que valida el sistema de desigualdad estructural y pa-
triarcal a través del cual mujeres, nifias y adolescentes con disca-
pacidad son sujetas de opresion.

El incumplimiento estatal de prevenir, investigar, sancionar y re-
parar las violaciones a los derechos humanos respecto a las esterili-
zaciones involuntarias genera un patron sistematico de negligencia
e impunidad. En este sentido el Estado mexicano no puede dejar
de asegurar y respetar las decisiones y elecciones que las mujeres
y adolescentes hagan sobre su cuerpo y sexualidad. Por ello, debe
garantizar un adecuado acceso a la informacién tomando en cuen-
ta las diferentes discapacidades y ajustes razonables para que esta
informacion sea accesible y contribuya al proceso de decision libre.

Si bien, en los cédigos penales —tanto federal como locales—
existe el tipo penal que sanciona la conducta de la esterilizacion
forzada —asi entendida en ellos—, en la realidad el delito es letra
muerta. Lo anterior responde a que el objetivo punitivista de la
norma no ha demostrado ningun resultado ni en nivel de preven-
cidn, sancion ni mucho menos reparacion del dafio a las victimas.
Al no existir datos claros, publicos y confiables sobre como y en
qué circunstancias ha operado este delito, en particular la respuesta
que genera respecto a las mujeres, nifias y adolescentes con dis-
capacidad, no hay forma en que desde la institucionalidad estatal
se esté en posibilidades de evaluar su viabilidad y efectividad.

Asi, esta falsa respuesta que se genera desde el derecho penal
tampoco se articula con ninguna politica publica que busque real-
mente poner en el centro a las miles de mujeres y adolescentes
con discapacidad a quienes rotunda y violentamente se les priva
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de su autonomia reproductiva. Se insiste que desde los codigos
penales no es la respuesta, la soluciéon es mucho mas robusta e in-
tegral. Es indispensable que se generen normas oficiales mexicanas
(Nom), protocolos y lineamientos claros que contemplen e incor-
poren el modelo social de la discapacidad a través de las obliga-
ciones de la Convencién Dpp y todo el corpus iuris en materia
de violencia de género, derechos de las infancias y adolescencias
y derechos sexuales y reproductivos. Es decir, todos estos instru-
mentos de politica publica deben responder al paradigma consti-
tucional y convencional que conmina a todas las autoridades en el
marco de sus competencias a observar las obligaciones en materia
de derechos humanos con el fin de procurar la dignidad, la igual-
dad y la no discriminacién de todas y todos.

Asi, estos lineamientos que busquen remediar y eliminar las es-
terilizaciones no consentidas deben incorporar las directrices de la
Owms antes mencionadas, asi como los estandares minimos —aten-
diendo a la progresividad y no regresividad— para que se busque
asegurar el respeto, la proteccion y garantia de los derechos sexua-
les y reproductivos de las mujeres y adolescentes con discapacidad.
Los principales a retomar son los siguientes:

1) Incorporar de forma integral las perspectivas de género, social
de la discapacidad y de la infancia que permitan ser los ejes
rectores para el ejercicio sin discriminacion de los derechos se-
xuales y reproductivos.

2) Mencionar de forma expresa que los servicios de consejerias
deben contar con herramientas de apoyo y ajustes razonables
atendiendo a la discapacidad de cada mujer, nifia y adolescen-
te. Por ejemplo, material en braille, herramientas visuales para
mujeres con discapacidad auditiva o de habla y estrategias par-
ticulares para quienes viven con una discapacidad psicosocial.

3) Que la informacion que se brinde tanto en el sector salud como
en los centros de asistencia esté libre de estereotipos eugenésicos
y que permitan la comprension integral de los derechos sexua-
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les y reproductivos para que las mujeres y adolescentes puedan
decidir sin injerencias o coacciones sobre sus planes de vida.

4) No permitir que opere el consentimiento por sustitucién en la
eleccion de métodos anticonceptivos, especialmente respecto
a las esterilizaciones.

5) Contemplar ajustes razonables y modificaciones a los formatos
existentes de consentimiento informado para que respondan
a las diferentes discapacidades y edades de las mujeres y ado-
lescentes. Ademas de reconocerlas como juridicamente capaces
para poder otorgarlo.

6) Contemplar procedimientos de reparacion integral del dafo
que vayan mas alla del punitivismo para que logren ser de vo-
cacion transformadora y tengan un verdadero impacto en la
sociedad. Particularmente, para derribar los estereotipos de gé-
nero y prejuicios que existen alrededor de la sexualidad, la ma-
ternidad y reproduccién de mujeres con discapacidad.

A todo lo anterior es imprescindible que, conforme a los estan-
dares internacionales de disponibilidad y calidad de los servicios
de salud sexual y reproductiva, se cuente con personal suficiente
y debidamente capacitado para que en todas las unidades médicas
e instituciones de asistencia se pueda brindar la atencién integral.
Estas capacitaciones deben incluir a la sociedad civil como orga-
nizaciones y colectivos de personas con discapacidad para que en
un proceso articulado sean ellas quienes expresen sus necesidades
e inquietudes particulares.

Por ello, para poder asegurar la efectiva garantia de los dere-
chos sexuales y reproductivos de las mujeres, nifias y adolescentes
con discapacidad se necesitan crear politicas claras desde el Estado.
Especialmente en la actual crisis sanitaria donde los servicios basi-
cos de salud no han sido accesibles y se ha precarizado la atencién
de este colectivo. En ese sentido, la informacién debe brindarse
de oficio —acorde a la obligacién de transparencia activa— y to-
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mando en cuenta los ajustes razonables necesarios para que sea ac-
cesible y disponible y contribuya al proceso de tomas de decisiones
libres. Por estas razones, el consentimiento informado es vital, pues
es el puente para el reconocimiento ttil de la autonomia reproduc-
tiva y la capacidad de tomar decisiones intimas.

Particularmente, al no ser la esterilizacion un procedimiento
médico de emergencia, la decision y el consentimiento es exclusi-
vo de la mujer a quien se le vaya a practicar. De ahi la importan-
cia de reconocer la capacidad juridica en todos los ambitos, para
que no se limiten derechos como la autonomia sexual y reproduc-
tiva y el libre desarrollo de la personalidad. Adems, la sustitucién
de la capacidad para decidir sobre sus planes de vida tiene efectos
irreversibles en sus derechos humanos. Los engafios y coerciones
para obtener autorizaciones viciadas o justificaciones con tintes
discriminatorios propician el ambiente perfecto para que las esteri-
lizaciones involuntarias se sigan realizando en México con aquies-
cencia del Estado.

Por otro lado, se demostré que la institucionalizacion de las
personas con discapacidad abona a la impunidad detras de las es-
terilizaciones no consentidas o involuntarias. Han sido precisamen-
te las casas hogares y albergues los espacios que, en complicidad
con autoridades a nivel local y federal, violan de forma sistematica
los derechos reproductivos de las mujeres, nifias y adolescentes
con discapacidad. El contexto en que ocurre esta forma de violencia
de género requiere de especial y urgente atencion. Los prejuicios,
estereotipos y la vigencia del modelo eugenésico agravan la situa-
cién de desigualdad estructural, por lo que es primordial que se
garanticen condiciones dignas de vida atendiendo a la indepen-
dencia de las mujeres con discapacidad.

Estas condiciones deben apuntar a la desinstitucionalizacién,
a fomentar y crear ambientes dignos para que las mujeres y ado-
lescentes con discapacidad puedan vivir en comunidad tal y como
lo plantea la Convencién Dpp. Vivir en comunidad es una forma
de generar que las mujeres con discapacidad ejerzan su autonomia
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y se apropien de sus decisiones. Esto implica cambiar de paradig-
ma en el que histéricamente su opinion no es escuchada y quienes
tienen la palabra sobre todos los aspectos de sus vidas son terceras
personas. Los ambientes comunitarios también deben ser seguros
en el sentido de que respeten las decisiones del plan de vida en te-
mas de sexualidad y reproduccion.

A su vez, para aquellas que decidan vivir en instituciones
de asistencia social o lugares analogos, el Estado mexicano me-
diante sus agencias federales y estatales del DI1F, las comisiones
de derechos humanos y organismos que luchan contra la discrimi-
nacion deben activar y crear mecanismos de supervision y fiscaliza-
cidn. No debe existir cabida para la opacidad. Para ello, se deberan
crear e implementar protocolos de actuacion donde se monitoreen
los servicios de salud sexual y reproductiva y la forma en que la in-
formacion al respecto se brinda.

Asimismo, para aquellas funcionarias y funcionarios y perso-
nal de las instituciones que obliguen a las mujeres y adolescentes
a aceptar procedimientos de esterilizacion deben estipularse san-
ciones claras ya sea en las leyes de salud, del D1F o en sus respecti-
vos reglamentos para evitar la impunidad. Ademas de las sanciones,
las formas de reparacion integral son fundamentales, sobre todo,
respecto a las medidas de no repeticion, por ello las leyes locales
de victimas urgentemente necesitan reconocer a la esterilizacion
no consentida como violencia obstétrica.

De esta forma, para que efectivamente se protejan los derechos
humanos de las mujeres, nifias y adolescentes con discapacidad
es fundamental armonizar y adecuar las leyes de salud, las leyes
de acceso a las mujeres a una vida libre de violencia, las leyes para
la inclusion de las personas con discapacidad y las Nom. Parti-
cularmente, es apremiante eliminar el contenido de la Nom 005
que recomienda la aplicacién de un método permanente para
mujeres con discapacidad psicosocial o cognitiva pues se utiliza
como excusa para violar los derechos reproductivos de las mujeres
y adolescentes con discapacidad. Ademas de que dicho contenido
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incumple con las obligaciones constitucionales y convencionales
en materia de derechos humanos.

Es hora de que haya una real y material transicién al modelo so-
cial, eliminar los procedimientos civiles de sustitucion de voluntad
como la interdiccion son también parte importante para el recono-
cimiento de la capacidad juridica, pilar para el pleno goce de los de-
rechos humanos. Ninguna politica o plan de gobierno sera exitosa
si no hay cifras e informacién sobre las condiciones de vida y situa-
cién no sélo de mujeres y nifias con discapacidad sino del colectivo
en general. México tiene que apostarle a la desinstitucionalizacion
y a realmente operar integralmente sobre la base del modelo social
de discapacidad con un enfoque de género e interseccional.

Desde el Estado mexicano y toda la sociedad debemos entender
el lema de nada de nosotros sin nosotros como la eliminacion de ba-
rreras juridicas y sociales, incluyendo los estereotipos en torno
a la sexualidad y reproduccion. Comprenderlo generard ambientes
protectores y respetuosos de las decisiones y los derechos humanos
de miles de mujeres, nifias y adolescentes con discapacidad quienes
diariamente se enfrentan a las consecuencias de la discriminacion
multiple que les impide gozar de sus derechos humanos en igualdad
de condiciones.
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Sumario: L. ;Qué significa el derecho a la igualdad y no discriminacion?
1. La legislacion aplicable. 2. Peculiaridades de este derecho fundamental.
3. Un acercamiento a la filosofia moral. 4. La problematica en el contexto
de las comunidades precuauhtémicas. II. El ambito educativo. III. El dm-
bito laboral. IV. Una perspectiva de género. V. Imparticion de justicia. VI.
Acceso a servicios basicos. 1. Energia eléctrica. 2. Agua y saneamiento.
3. Salud y alimentacién. 4. Exposicién y andlisis de un caso. VII. Meca-
nismos de tutela existentes y soluciones propuestas VIII. Conclusiones.

REsuMEN: Los Estados Unidos Mexicanos conforman un vasto territorio
donde se asentaban diversos pueblos indigenas antes de la Conquista,
la llegada de otras culturas mas dominantes implic6 para ellos una des-
igualdad creada y auspiciada, que ha permanecido y hoy en dia se traduce
en discriminacién: una conducta reprochada y tutelada por el articulo
1° de la Constitucion Federal mexicana y numerosas legislaciones nacio-
nales e internacionales. El articulo sigue una estructura metodolégica
trazada que tiene como finalidad mostrar a los lectores la concatenacion
que existe entre los derechos fundamentales y los eventos que pueden
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ocasionar su interdependencia, para mostrar las violaciones que se co-
meten en caso de incumplimiento, aterrizando precisamente al contex-
to de las comunidades autdctonas los dafios que les han sido inferidos
por haber recibido tratos discriminatorios a lo largo de varios siglos y en
diferentes aspectos de su vida.

ABSTRACT: The United Mexican States are a vast territory where vari-
ous indigenous peoples settled before the Conquest, the arrival of oth-
er more dominant cultures implied for them a created and encouraged
inequality, which has remained and today is translated into discrimi-
nation, a reproached and protected behavior by the first Article of the
Mexican Federal Constitution and numerous national and international
laws. The article follows an outlined methodological structure that aims
to show readers the concatenation that exists between fundamental rights
and the events that their interdependence might cause, to show the vi-
olations committed in case of incompliance, landing precisely on the
context of the autochthonous communities and the damages that they
have been inferred for having received discriminatory treatment over
several centuries and in different aspects of their lives.

PALABRAS CLAVE: pueblos indigenas, discriminacion, desigualdad, margi-
nacion, derechos humanos.

KEYywoRDSs: indigenous peoples, discrimination, inequality, marginaliza-
tion, human rights.

En México hay una gran diversidad cultural que se define es-
pecialmente por las comunidades autdctonas que se asientan
en este territorio, el bagaje cultural que llevan consigo comprende
tradiciones, costumbres, creencias, cosmogonias y cosmovisiones,
los cuales en su conjunto permiten su subsistencia y enriquecen
la cultura del pais en su totalidad.

Las comunidades autdctonas que actualmente se encuentran
en el territorio mexicano son 68 y se denominan respectivamente:
amuzgos, awakateko, cochimi, cora, cucapd, cuicateco, chatino, chi-
chimeco jonaz, chinanteco, chocholteco, ch’ol, chontal de Oaxaca,
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chontal de Tabasco, chuj, guarijio, huasteco, huave, ixcateco, ixil,
jakalteko, k “iche, kanjolabal, kaqchikel, kickapoo, kiliwa, kumiai, la-
candon, mam, matlazinca, maya, mayo, mazahua, mazateco, mixe,
mixteco, motozintleco, nahua, otomi, paipai, pame, papago, pima,
popoluca, purépecha, q eqchi, seri, tacuate, tarahumara, tepehua,
tepehudn del Norte, tepehudn del Sur, tlahuica, tlapaneco, tojolabal,
totonaco, triqui, tzeltal, tsotsil, wixdrika, yaqui, zapoteco y zoque
(Miranda Torres y Sabljak 2020: 141).

A su vez, estas comunidades conforman 11 familias lingiiisticas,
68 agrupaciones lingiiisticas y 364 variantes lingiiisticas; los cri-
terios generales que se emplean para realizar dicha subdivision
se relacionan con: la genealogia lingiiistica, la dialectologia y la
sociolingiiistica (Instituto Nacional de Lenguas Indigenas 2018: 3).

No obstante, los miembros de estas comunidades, asi como
las comunidades en si mismas, estan expuestas constante y repe-
tidamente a situaciones discriminatorias que afectan el dia a dia
en su vida y fomentan un mayor distanciamiento de la sociedad
dominante, agudizando su segregacion, desigualdad y estereoti-
pos erroneos. Cabe afiadir que la poblacidn indigena corresponde
al 10.1% del total de la poblacién en México, el 50% de ellos reside
en localidades rurales y el 69.5% vive en una situacion de pobreza
o pobreza extrema (Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica
de Desarrollo Social 2019: 5, 8, 13).

El objetivo primordial de este articulo involucra exponer a de-
talle la problematica que viven los pueblos indigenas en relacion
con esto, partiendo por la normativa aplicable que sefiala muchas
pautas a seguir y tener en consideracion, su definicion y rasgos
caracteristicos, para posteriormente abundar en los ambitos donde
este trato discriminatorio se agudiza, y proporcionar informacién
valiosa que pueda servir de referencia para comprender este topico.

Las metodologias que permitieron recabar y sistematizar la in-
formacién encontrada son principalmente los métodos: nomoldgi-
co, historico, juridico, inductivo y analitico. Lo anterior permitira
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interrelacionar el derecho con otras disciplinas que concurren para
el estudio de los pueblos indigenas, dentro de diversas épocas his-
toricas que contaran la evolucion de la discriminacién a lo largo
de los afios, con el objetivo de mostrar los ordenamientos juridicos
que tutelan las cuestiones pertinentes a las problematicas plantea-
das, partiendo de hechos y fenémenos que permitiran la compa-
racién y analisis de los datos obtenidos, tomando en consideracion
que la informacidn recolectada debera ser sistematizada y selec-
cionada para llevar un orden logico y coherente, y que al mismo
tiempo no resulte excesivamente extensa.

I. :QUE SIGNIFICA EL DERECHO A LA
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION?

1. La legislacion aplicable

El derecho a la igualdad y no discriminacion es concebido en el
articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) de la manera que sigue: “Queda prohibida
toda discriminacién originada por origen étnico o nacional, el gé-
nero, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condicio-
nes de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad huma-
nay tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas”.

Ahora bien, este concepto dentro del texto constitucional, se-
gun la doctrina tiene dos vertientes, la primera es el derecho a la
igualdad, el cual es un “medio para vigilar cualquier tipo de dis-
tincidn, sin atender necesariamente a las razones” (Vela 2012: 78),
mientras que el derecho a la no discriminacion implica “erradicar
comportamientos que menoscaban el disfrute mas basico de dere-
chos [...] de ciertas personas. [...] No es cualquier discriminacion,
sino la que tiene como trasfondo una de las categorias” (Vela 2012:
79) que senala el parrafo quinto del articulo primero constitucional
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citado con anterioridad —origen étnico o nacional, género, edad,
discapacidades, condicion social, condiciones de salud, religion, opi-
niones, preferencias sexuales, estado civil, entre otras—.

Las categorias especificas que conciernen a este articulo, por ser
los rubros que afectan de manera directa a la poblacion autdctona
son: el origen étnico, dada su relacion con todo lo que ataiie a las
comunidades precuauhtémicas’; el género, debiendo entenderse
con esto un trato diferenciado con base en una distincién entre
hombres, mujeres o cualquier otro género con el que un indivi-
duo se sienta identificado; la condicién social, fomentada por una
creencia en la disparidad entre clases sociales y su situacién de po-
breza por default, aunque lo mencionado no excluye de ninguna
manera otras categorias que en casos especificos pudieran vulne-
rarse y actualizarse.

En este contexto, ha surgido una ley reglamentaria titulada
Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, emitida
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el dia 11 de junio de 2003, que dispone como principal objeti-
vo la prevencion y eliminacidn de la discriminacidn, la igualdad
de oportunidades y de trato a todas las personas que se encuentren
en el territorio nacional.

Por otro lado, en el plano internacional se denotan otros do-
cumentos de suma relevancia en el tema que se quiere abordar,
uno de ellos es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (P1pcP), al cual los Estados Unidos Mexicanos se adhirieron
el 24 de marzo de 1981; este sefiala en su Articulo 2.1:

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se com-
promete a respetar y garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los de-

! Se considera a la poblacidn autdctona, aborigen, cuyas referencias raciales,
religiosas y culturales datan de la época de Kuauhtemook o a la llegada de los
ibéricos a México, época de la Conquista y Colonizacién de México (Covarrubias
Dueiias y Miranda Torres 2020: 214).
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rechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social”.

La Convencién Americana de Derechos Humanos (Convencién
ADH) constata algo muy parecido, en el articulo 1:

“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a res-
petar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su ju-
risdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicién social”

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre retine en su segundo numeral el derecho a la igualdad y no
discriminacién: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen
los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distin-
cidén de raza, sexo, idioma, credo ni ninguna otra”.

El Protocolo Adicional a la Declaracion Americana de los De-
rechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales —Protocolo de San Salvador— (Pss), indica en su arti-
culo 3: “Los Estados Partes en el presente Protocolo se comprome-
ten a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicidn social”.

En el Convenio num. 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (O1t) sobre Pueblos Indigenas y Tribales, que entré
en vigor en México el 5 de septiembre de 1991, también contem-
pla el numeral tres punto uno que versa sobre un especial énfasis
en la necesidad de dejar a lado la discriminacién, especialmente
cuando se trate de pueblos indigenas, a saber: “Los pueblos indi-
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genas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos huma-
nos y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion.
Las disposiciones de este Convenio se aplicaran sin discriminacion
a los hombres y mujeres de esos pueblos”

Finalmente, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas recalca una vez mas este derecho
en el articulo 2, plasmandolo de esta manera: “Los pueblos y las
personas indigenas son libres e iguales a todos los demas pueblos
y personas y tienen derecho a no ser objeto de ningtn tipo de dis-
criminacion en el ejercicio de sus derechos, en particular la fun-
dada en su origen o identidad indigenas”.

En el ambito de los entes federativos mexicanos, hasta hoy,
28 Estados han incluido dentro de su Constitucion Politica estatal
la proteccion a los derechos fundamentales de los indigenas, y 25
Estados han creado leyes especiales en la materia. Por lo que se
puede advertir que hay una inquietud tanto nacional, como inter-
nacional, que es constante y que se preocupa de una u otra manera
por buscar una igualdad de trato y circunstancias para estas comu-
nidades, con la finalidad de evitar su marginacion, subdesarrollo
y las consecuencias que éstas acarrean.

2. Peculiaridades de este derecho fundamental

Entre las caracteristicas propias de los derechos humanos,
es posible identificar que éstos son indivisibles, interdependientes,
complementarios y no jerarquizables, puesto que “estan relaciona-
dos entre si [...] no podemos hacer ninguna separacion ni pensar
que unos son mas importantes que otros. La negacion de algin
derecho en particular significa poner en peligro el conjunto de la
dignidad de la persona, por lo que el disfrute de algin derecho
no puede hacerse a costa de los demas” (Giménez 2020: 269),
lo cual establece y confirma una vez mas que estas disposiciones
se interrelacionan estrechamente entre si, y para el goce de unas,
deben actualizarse otras; no se puede pretender dar el debido cum-
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plimiento a estos ordenamientos si en la realidad el goce de tan sélo
uno de estos derechos esta impedido o limitado.

La discriminacién implica

“dar un trato distinto a las personas que en esencia son iguales
y gozan de los mismos derechos; ese trato distinto genera una des-
ventaja o restringe un derecho a quien lo recibe. Todas las perso-
nas pueden ser objeto de discriminacidn; sin embargo, aquellas
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad o desventaja, [...]
son quienes la padecen en mayor medida” (Comision Nacional
de Derechos Humanos 2018: 6-7),

dando a entender que podemos afectar gravemente a otras
personas si el propio actuar no se guia por la razén, aunque
una de las principales preocupaciones deberia ser velar por los
intereses de aquellos que se pueden ver perjudicados por un ac-
tuar incorrecto.

En el mismo orden de ideas, la discriminacién usualmente
es alentada por y basada en estereotipos, debiendo entenderse éstos
como “una imagen o idea que se tiene de un grupo basada en una
generalizacion, donde se simplifican las caracteristicas de esos/as
otros/as y se cristalizan sobre unos pocos rasgos, cominmente aso-
ciados a prejuicios” (Hirschhorn y Lubertino 2020: 389), practica
que conlleva a la estigmatizacién de individuos.

Esta estigmatizacion desde luego proviene también de la —equi-
vocada— denominacién que se les ha atribuido desde un principio
al llamarlos indios, pueblos indios o indigenas, dando a entender
que son los sometidos de la Conquista, ademas que no son indios
o indigenas puesto que no son originarios de la India, esto es, que su
nacionalidad no es hindd; asimismo este apelativo alude a que
son ignorantes e incapaces, lo cual hace que se afadan mas deni-
graciones hacia estas personas (Covarrubias Duefias y Miranda
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Torres 2021: 211), aunque en realidad sean totalmente insensatas,
infundadas y equivocadas.

Otro factor que incide directamente en la discriminacién son los
prejuicios, comprendidos como una forma de “juzgar a una perso-
na con antelacion, es decir, prejuzgarla, emitir una opinion o jui-
cio —generalmente desfavorable— sobre una persona a la que no
se conoce, a partir de cualquier caracteristica o motivo superficial”
(Comision Nacional de Derechos Humanos 2018: 8), con éstos
se designan atributos en su mayoria negativos a entes que no se co-
nocen con certeza, considerandolos equivocados, malos o errdneos
sin estar seguros de ello.

Por otro lado, la igualdad puede ser entendida como “coinci-
dencia o equivalencia parcial entre diferentes entes” (Pérez Lufo
2005: 17) y de acuerdo con el pensamiento del mismo autor, tiene
tres caracteristicas primordiales:

1) exige una pluralidad de personas, objetos o situaciones;
2) consiste en relaciones bilaterales o multilaterales; y
3) se realiza una comparacion entre los entes involucrados.

De la misma manera el principio de igualdad que se presenta
en la doctrina de los derechos humanos es interpretada soste-
niendo que:

“Las personas deben ser consideradas iguales entre si y trata-
das como iguales respecto de aquellas cualidades que constituyen
la esencia del ser humano y su naturaleza, como la dignidad, el li-
bre uso de la razén y la capacidad juridica. [...] establece que todas
las personas tienen los mismos derechos y comprende la necesidad
de crear las condiciones ideales para que aquellos que se encuen-
tren en una situacion de desigualdad tengan garantizado el disfrute
de sus derechos y libertades fundamentales” (Comisiéon Nacional
de Derechos Humanos 2018: 14).
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3. Un acercamiento a la filosofia moral

Las citas y reflexiones que se han plasmado acerca del signifi-
cado de la discriminacion también han sido un tema de reflexion
tilosdfica y por supuesto que se podria abundar en el estudio
de la discriminacidn, las formas para abordarla y resolverla desde
el punto de vista de esta materia, pero no seria propiamente el tema
de este articulo.

No obstante, una introduccion a este tema tomando como re-
ferencia algunos esbozos de esta perspectiva, permitiria un mejor
entendimiento sobre el hecho que “la discriminacién contra cual-
quier grupo [...] es una cuestion grave. Es objetable porque consiste
en tratar a algunas personas de modo diferente de otras cuando
no hay diferencias pertinentes que lo justifiquen” (Rachels 2007: 29).

El requisito de imparcialidad es una de las cuestiones mas im-
portantes que plantean las teorias de la moral, con la cual se es-
tablece que “los intereses de todos son igualmente importantes;
desde un punto de vista moral, no hay personas privilegiadas. [...]
el bienestar de otras personas es tan importante como el nues-
tro” (Rachels 2007: 35). Por lo que es hora de dejar de lado ideas
de superioridad, basandose en criterios subjetivos como pueden
serlo el origen de una persona, su género o situacion social, puesto
que ninguno de estos criterios permite emitir un juicio real acerca
de la persona misma ni sobre sus capacidades, y se reducen a juicios
aleatorios infundados.

Siguiendo la misma linea de razonamiento, “el requisito de im-
parcialidad excluye cualquier esquema que trate a los miembros
de grupos particulares como moralmente inferiores, como en oca-
siones se ha tratado a los negros, judios y otros” (Rachels 2007:
35), y esto se puede extrapolar a la situacion que viven los pueblos
autdctonos, condenados a vivir en la marginacion y denigracion
desde hace quinientos afios, aunque lo cierto es que se esta muy le-
jos de lograr una verdadera igualdad entre todos los miembros de la
sociedad, el primer paso es dejar en el pasado las polarizaciones,
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para en su lugar trabajar y luchar por objetivos comunes que bus-
quen el beneficio de todos.

Por lo que

“si no hay una buena razdn para tratar a la gente de distinto
modo, la discriminacion es inaceptablemente arbitraria. [...] el re-
quisito de imparcialidad no es mas que una prohibicion contra
la arbitrariedad al tratar a la gente; es una regla que nos prohibe
tratar a una persona de modo diferente de otra cuando no hay
una buena razdén para hacerlo” (Rachels 2007: 36),

lo cual constata que la discriminacién no es mas que una acu-
sacion arbitraria que ciega ante las razones para tratar con respeto
y dignidad a cada individuo.

Lleva a la inevitable conclusion que el derecho a la igualdad y no
discriminacion es una precepto necesario para el disfrute de otros
derechos fundamentales, tal y como se explicard en las siguientes
paginas de este articulo, donde se pretende también mostrar la con-
catenacion de violaciones a derechos humanos que surge y como
afecta a los pueblos indigenas cuando no se logra cumplir con tan
s6lo uno de ellos, y se buscara dar énfasis a una arbitrariedad in-
justificada que conlleva al retroceso generalizado de la sociedad.

4. La problemdtica en el contexto de las comunidades precuauhtémicas

Habiendo entendido gracias a los apartados anteriores, en qué
consiste la discriminacion desde varias posturas, asi como las pre-
ocupaciones en materia legislativa que han surgido en los planos
nacional e internacional, es menester aterrizar al contexto propio
de este articulo para exponer en qué rubros sufren discriminacion
estos pueblos, y servira como punto de partida para desarrollar
las siguientes secciones.

Las comunidades autdctonas americanas son “la poblacion ori-
ginaria de nuestro continente, dada su enorme diversidad, se les
agrupa en familias, que en algunos casos comparten una ubicaciéon
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geografica, rasgos culturales, lengua e historia comtn” (Miranda
Torres 2019: 16). Como se ha mencionado en parrafos anteceden-
tes, el término indio se sigue refiriendo al antiguo poblador de las
Indias Occidentales, o América, porque Cristobal Colén en su
Conquista crey6 haber llegado a las Indias y denominé a sus po-
bladores como indios (Miranda Torres 2019: 19).

Posteriormente, los conquistadores se empefiaron en some-
ter a estos pueblos y ademads encontrar los términos peyorativos
que mas se acoplaran a las supuestas caracteristicas de estas perso-
nas: se les consideraba una raza inferior, mentalmente discapacita-
da y menos inteligente que el hombre blanco; se les esclavizo y se
les imput6 a ellos mismos la causa de su propia miseria (Miranda
Torres 2019: 19-20).

Los siglos que siguieron estos acontecimientos tampoco repre-
sentaron avances, ya que las comunidades originarias fueron ex-
terminadas completamente —etnocidio—, sufrieron los despojos
de sus tierras, la imposicion de una religion que no concordaba
con su cosmovision ni cosmogonia, la obligacion a hacer suya
una cultura que se encontraba lejos de ser ejemplar (Miranda To-
rres 2019: 31, 36).

La discriminaci6n hacia las comunidades aut6ctonas, lamenta-
blemente, es parte de su historia desde hace quinientos afios y lo
sigue siendo hasta hoy en dia, la deuda de justicia que se tiene
con estos pueblos es de una magnitud inconmensurable.

A manera de introduccion se plantearan los temas que seran
propios de los apartados que se expondran enseguida. Las areas
mas afectadas en las vidas de estas personas son:

1) El dmbito educativo: desde la posibilidad de cursar la educaciéon
basica hasta la superior, los autdctonos se enfrentan a situa-
ciones poco gratas al ser denigrados por su etnia. El ambito
educativo para ellos representa serias limitantes en cuanto a las
barreras lingiiisticas, poder transportarse desde sus comunida-
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des a los centros escolares mas cercanos, la misma inseguridad
que pueden llegar a sufrir por el hecho de tener que trasladarse
a otros poblados o ciudades, su situacion socioeconémica y en
la época moderna actual incluye también la falta de acceso a las
tecnologias de la informacion. Todos estos factores sumados,
crean una infinitud de vulneraciones a derechos humanos, pero
el que mas se ve menoscabado es el derecho a la educacion.

2) El ambito laboral: los obstaculos para encontrar oportunidades
de trabajo adecuadas son igual de numerosos que en el caso
presentado en el inciso pasado, pues siguen siendo explotados
laboralmente al ser que sus jornadas laborales exceden los limi-
tes previstos por la ley, no se les otorgan las prestaciones debidas
y los salarios que reciben son muy bajos como para permitirles
vivir una vida digna. Lo cual impide su desarrollo profesional
y sigue fomentando una profunda desigualdad laboral por cues-
tién de su origen étnico.

3) El género: una cuestion multifacética que se desdobla en diversos
aspectos, incluye la asignacién de roles entre los géneros dentro
de las comunidades e impide a la mujer autoctona participar
en actividades escolasticas, politicas, laborales; fuera de las co-
munidades, son sometidas a una triple discriminacion por ser
indigenas, mujeres y debido a su clase social, se esta en presen-
cia de una evidente subordinacién que impide a estas mujeres
lograr su maximo desarrollo como seres humanos.

4) La imparticion debida de la justicia: los miembros pertenecientes
a pueblos originarios se ven diferenciados de nueva cuenta a la
hora de acceder a la justicia, puesto que las instancias guberna-
mentales fallan al no identificarlos como miembros de comuni-
dades autoctonas de acuerdo con el articulo 2°, parrafo segundo,
no se les asignan peritos traductores autorizados por el Estado
para que puedan entender a cabalidad los procesos en que se ven
involucrados, no se toman en cuenta sus sistemas normativos
y su derecho consuetudinario, lo cual es imperativo para respe-
tar su cosmogonia y cosmovisiones.
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5) El acceso a los servicios bdsicos: por ultimo, pero no menos impor-
tante, los lugares donde se encuentran asentados se consideran
en su mayoria como zonas remotas y de dificil acceso, por lo cual
muchas de estas comunidades no cuentan con servicios basicos
tales como: electricidad, agua potable, saneamiento de éstas, hos-
pitales o centros médicos que puedan proporcionar una ayuda
basica en casos de urgencia, aseo publico, seguridad; sin men-
cionar otros servicios que caen en un segundo plano, tales como
telefonia, internet, o los muchos otros estipulados en el arabigo
115, fraccion III, de la Constitucion Politica del pais que estan
a cargo de alguno de los niveles de gobierno del Estado.

II. EL AMBITO EDUCATIVO

Los antecedentes historicos en materia de educacion hacen de-
notar una brecha creada hace casi quinientos afios que hoy en dia
no ha podido ser cerrada en su totalidad.

En la colonia, las instituciones religiosas eran las que se en-
cargaban de la educacion. Esta era accesible a espafioles y crio-
llos, tal es el caso de la Universidad de México que fue fundada
en 1553; el Colegio de la Santa Cruz de Tlatelolco por el contrario
estaba abierto a los indios, pero sélo para los descendientes de los
caciques prehispanicos, este claramente fue un paso estratégico,
puesto que los franciscanos que lo fundaron creian que si la clase
dirigente de estas comunidades guiaba a sus pueblos a la cris-
tiandad, se podria evangelizar y salvar a las almas de los indios
que sus alumnos gobernaban (Tapia Segura 2021: 3), pero no sélo
se les ensefaba la teologia, sino que se incluyd también el latin,
la gramatica y las artes (Gonzalbo Aizpuru 1990: 90, 111-112);
mientras que los demas indigenas, mestizos y castas tenfan acce-
so Unicamente a una educacion rudimentaria (Guerrero Galvan
y Castillo Flores 2016b: 333).
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En los debates acerca de qué instruir a los indios, la mayoria
versaba sobre la educacion religiosa, y se asenté que no quedaba
duda acerca del hecho que los originarios tenian capacidad y su-
ficiencia para comprender la fe cristiana; por lo que se les empez6
a educar en el catecismo en sus lenguas pero al mismo tiempo
debian aprenderse frases en latin para la misa (Gonzalbo Aizpuru
1990: 90, 94-95), lo cual era totalmente descabellado dado que no
se les explicaba el significado de estas palabras, por lo que se volvia
una mera recitacion.

Pronto el hombre europeo se encontré con el desconcierto
que los indios a los que se les ensefiaban estas materias adquirian
excesivos conocimientos y comenzaron a entender perfectamente
el latin, eran virtuosos también como traductores e intérpretes;
hechos que causaron furor y conllevaron al fin de las donaciones
que hacian los fundadores para que el Colegio de Tlatelolco pudiera
operar. Sucedido esto, solicitaron apoyo a los superiores francis-
canos constatando que los indios son torpes e ignorantes, por eso
habia que ayudarles para que pudieran seguir con sus estudios,
negando que alguna vez hubieran sido considerados inteligentes
(Gonzalbo Aizpuru 1990: 115, 119, 124-125).

“Aquellos indios que no eran descendientes de los caciques
y sefiores, quedaron profundamente relegados de la cultura, arte
y ciencia del virreinato [...] Esta marginacion del nicleo académi-
co, literario y cientifico se hizo patente en el siglo XVIII” (Vazquez
Parra y Campos Rivas 2016: 830).

La problematica especifica que se vive en materia de educacion
en la presente época implica primeramente la necesidad de migrar,
esto es, dejar sus comunidades de origen para desplazarse a zonas
urbanas donde ademas de la educacién, puedan encontrar otros
servicios estatales basicos y alejarse de la pobreza en que vivian.
La llegada a las instituciones educativas no es calida. Son deni-
grados sistemdticamente por su etnia, cultura, condicién social,
y también por el género, como es el caso de las niflas y mujeres.
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Los limites que se presentan diariamente para los miembros
de estas comunidades son el acceso a medios de transporte para
poderse trasladar a las escuelas, la inseguridad fisica a la que son
expuestos por deber atravesar largas distancias, su situacion eco-
ndémica, las barreras lingiiisticas y la falta de acceso a tecnologias
de la informacién. Todo lo anterior causa que, en algin momen-
to de su trayectoria académica, comience una disminucion en su
asistencia a estos lugares y finalmente, un abandono total de sus
estudios (Miranda Torres y Sabljak 2020: 147); pues todo sefnala
que las escuelas les deparan acoso y discriminacion.

Ademas, cuando llegan a las instituciones educativas, se perca-
tan que el Estado moderno promueve en su mayoria un ambiente
hostil para el aprendizaje, fomentando:

“La competencia desenfrenada y la asimilacién de informa-
cidn poco til, que no les ensefia técnicas de supervivencia ni de
trabajo adecuadas para las necesidades de las economias indige-
nas, y tienden a favorecer el individualismo en vez de promover
la cooperacién y formas comunitarias de vida, contraviniendo
con su manera de concebir las relaciones sociales. [...] en estos
centros escolares se busca que olviden su identidad e ideologia
para que encajen con el resto de la sociedad” (Miranda Torres
y Sabljak 2020: 147-148).

Schmelkes sefala que las escuelas instituidas con la finalidad
de atender poblacién indigena presentan también grandes reza-
gos porque los profesores en su mayoria no cuentan con un titulo
de licenciatura y son pocos los que tienen una Licenciatura en Edu-
cacién Primaria Intercultural Bilingtie (Miranda Torres y Sabljak
2020: 148-149); mientras que en muy contadas instituciones educa-
tivas abiertas al resto de la poblacion se ofrece educacion bilingiie.

Entre los tercios de comparacion, entendidos como los pun-
tos de vista desde los cuales se predica la igualdad o desigualdad
que son enlistados por el articulo 1° constitucional, actualmen-
te no se encuentra el idioma, pero se puede realizar un ejercicio
de interpretacion con la ultima parte de dicho parrafo que prevé
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una cldusula de apertura hacia otros motivos que perjudican la dig-
nidad humana y/o pretenda menoscabar los derechos y libertades
de las personas (Soberanes Diez 2021: 317-319).

Pasando ahora a la exposicion y analisis de los datos cuantita-
tivos, en concordancia con los datos recabados por Gallardo Vas-
quez, se puede apreciar que:

“en México existen 99 899 profesionistas indigenas de los cuales
el 43 915 (44%) son mujeres y 55 984 (56%) son hombres. Sumados
representan el 0.98% de la poblacion total indigena y el 0.10% de la
poblacion total de nuestro pais. Existen 7 232 personas indigenas
con estudios de maestria o doctorado, 2 852 (39%) son mujeres
y 4 380 (61%) son hombres. Representan el 0.07% del total de la
poblacién originaria y el 0.007% de la poblacién total de México”
(Miranda Torres y Sabljak 2020: 148).

Asimismo, la actual tasa de analfabetismo en la poblacién in-
digena es del 17.8% (Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas
2018) y justamente esta escasa formacion educativa es la que mas
tarde en sus vidas, se vuelve la excusa por excelencia de los em-
pleadores para marginarlos laboralmente hablando (Vazquez Parra
y Campos Rivas 2016: 831).

II1. EL. AMBITO LABORAL

Retomando lo dicho en lineas anteriores, la discriminacion la-
boral es una constante que ha perdurado en la historia y se remon-
ta claramente a la Conquista, pero sus origenes se ven marcados
por la caida de México-Tenochtitlan ocurrida en 1521, porque
este acontecimiento permitié que el poder virreinal finalmente
pudiera echar raices, tanto para subordinar a los ahora conquista-
dos, los indios, e imponer el sistema de tributacién propio de los
esquemas feudalistas europeos vigentes en esas épocas (Vazquez
Parra y Campos Rivas 2016: 829). Pensadores del momento, al de-
batir entorno a la legitimidad de la Conquista, concordaban acerca

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 219




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

del hecho que “los indios eran barbaros y siervos por naturaleza”
(Guerrero Galvan y Castillo Flores 2016: 207), este pensamiento
domind y siguié a través del tiempo.

El primer instrumento normativo de indole laboral que buscaba
proteger a los indios fue la Ley de Burgos, expedida en 1512, don-
de se establecian periodos de descanso de 40 dias por cada cinco
meses de trabajo, la prohibicion de trabajo de nifios menores de 14
afos y mujeres con mas de cuatro meses de embarazo. Afios des-
pués, con las Leyes Nuevas de 1542 se aboli¢ la esclavitud de estos
pueblos y se fijaron castigos para quienes los maltrataran (Guerrero
Galvan y Castillo Flores 2016a: 207-209).

Pasaron los siglos, y en 1810 Miguel Gregorio Antonio Ignacio
Hidalgo y Costilla Gallaga Mandarte y Villasefior se percata de la
necesidad de ponerle fin a la explotacion del hombre por el hom-
bre (Guerrero Galvan y Castillo Flores 2016c¢: 437-438), es en este
contexto que se expide un Decreto contra la Esclavitud, las Gabelas
y el uso de Papel Sellado donde se dispone que los duefios de los
esclavos deben de ponerlos en inmediata libertad y, en caso de no
hacerlo, se les condenaria a la pena de muerte.

Pero ni la Constitucién de Cadiz —1812—, ni el Decreto Cons-
titucional para la Libertad de las Américas de José Maria Morelos
Teclo Pérez y Pavon —1814— se ocuparon de abolir la esclavi-
tud. Fue hasta Agustin Iturbide, quien encabezé el Plan de Igua-
la —1821— que se retomo la tematica, sin embargo, tampoco
se incluyé explicitamente dentro de este texto; Vicente Ramoén
Guerrero Saldafa emitio6 el Decreto para la Abolicién de la Escla-
vitud —1829— donde ademas de liberar a los esclavos, disponia
una indemnizacion para los propietarios, puesto que se quedarian
sin fuerza laboral para sus campos (Guerrero Galvan y Castillo
Flores 2016a: 210-212).

Anfos mas tarde, en las Bases Orgdnicas de la Republica Mexica-
na —1843— se decreta mediante el articulo 9°, fraccion I, que “Nin-
guno es esclavo en el territorio de la Nacidn, y el que se introduzca,
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se considerara en la clase de libre, quedando bajo la proteccion
de las leyes” (Instituto de Investigaciones Juridicas s.f.: 2); articu-
los parecidos fueron introducidos en las diversas Cartas Magnas
que subsiguieron, promulgadas respectivamente en 1857 y en 1917.

Esta breve resefia histdrica se puede considerar como un pre-
ludio para entender el comienzo y las causas de la discriminacion,
especialmente la laboral, pero ahora sera indispensable el analisis
de la época actual para comprender la manera en que han perma-
necido ciertos rasgos de estas praxis.

Esta recurrente practica en perjuicio de los pueblos precuauhté-
micos en lo relativo al trabajo es un tema que implica dar “un trato
diferencial a los individuos de ciertos grupos sociales en el proceso
de reclutamiento, desempefio y promocion, fundandolo en criterios
diferentes a las calificaciones y méritos requeridos para desempenar
una actividad productiva” (Horbath Corredor 2008: 26).

Sus rasgos bioldgicos —ejemplo de ello son sus facciones, color
de la piel, estatura—, su idioma natal, su vestimenta diferente a la
del resto de la sociedad, son factores que desde un inicio los pre-
disponen a la discriminacién ante un grupo social que se define
a si mismo como superior y considera a los indigenas como bio-
légicamente inferiores. Otros factores que les impiden alcanzar
la equidad en el mercado laboral son sus elevados niveles de analfa-
betismo y escasa educacion, como se ha mencionado en el apartado
anterior a este, pero también concurren otras circunstancias, como
deficiencias en sus condiciones de salud y alimentarias, cuestiones
que se abordaran a detalle posteriormente en este trabajo.

Como si no fuera suficiente enlistar todo lo anterior, la mayoria
de los miembros de estas comunidades se ven obligados a despla-
zarse a zonas urbanas donde pueden acceder a una mayor oferta
laboral, esto representa otro desafio puesto que involucra un des-
prendimiento de su propia cultura para incorporarse a otra, y ésta
ultima se niega a su inclusion completa y apropiada.
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Se puede constatar que sus antecedentes en conjunto marcan
por si mismos un inmediato rezago para acceder al mercado la-
boral, si a esto se le suma que tienen “poca o nula capacitacion
laboral” (Horbath Corredor 2008: 31), es como si se determinara
a priori que tienen un impedimento para conseguir trabajos que les
permitan llevar una vida digna.

Finalmente conduce a que cuando encuentran un trabajo, éste
usualmente entra dentro de la categoria de empleos informales,
es flexible, no requiere de una capacitacion previa y es de bajo ni-
vel; los sectores donde hay mas presencia de trabajadores indigenas
son la construccion, la agricultura, las maquiladoras, la producciéon
de artesanias y el turismo (Horbath Corredor 2008: 31-34).

“La marginacién laboral de la que son victimas las perso-
nas indigenas tienen a excusarse, fundamentalmente, en la falta
de capacidades de competencia respecto a su formacion educativa”
(Vazquez Parra y Campos Rivas 2016: 831), pero lo constatado
es totalmente absurdo, porque el mismo sistema educativo los dis-
crimina, los constrifie a marcharse de las instituciones educativas
por no aceptar el contexto al que pertenecen y del cual provienen.

Esta mano de obra barata crea un cimulo de situaciones des-
favorables y un circulo vicioso, puesto que se les sigue sometien-
do: no cuentan con prestaciones laborales, son poco remunerados
por el trabajo que realizan, vienen de situaciones de pobreza y el
sueldo que perciben les obliga a seguir en tal situacion, y aun lle-
gando a los centros urbanos, se ven forzados a vivir en las periferias
de las ciudades, donde adolecen de servicios basicos, en colonias
pobres, sus hijos dejan las instituciones educativas tanto por las
razones ya vistas, como porque desde jovenes deben contribuir
a los gastos del hogar por falta de recursos.

El caso de las mujeres reitera una vez mas la existencia de la
triple discriminacion antes aludida, dado que el inico empleo para
el que se les considera capaces es el trabajo en el hogar, esto es,
como trabajadoras domésticas, porque eso es lo que saben hacer.
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Concluyendo que se les desprestigia constantemente, estan pro-
pensos a mayores riesgos, no cuentan con seguridad social, deben
trabajar jornadas mas largas que las permitidas por ley, su empleo
es el peor remunerado de todo el pais; este es el escenario que se
vive actualmente en materia de discriminacion laboral de los pue-
blos indigenas.

Tomando en consideraciéon nuevamente los planteamientos
del requisito de imparcialidad propuesto por la filosofia moral,

“[...] podemos preguntar por qué se trata a esta persona
de modo diferente. ;Es menos capaz de hacer el trabajo? ;Es
mas estupida o menos laboriosa? ;Es que de algiin modo merece
menos el trabajo? ;Es menos capaz de beneficiarse del empleo?
Si no hay buenas razones para excluirla, entonces es una mera
arbitrariedad tratarla de esa manera” (Rachels 2007: 29).

A pesar de lo mencionado, lo inico que resalta en todos estos
sucesos es que al final, la marginaciéon que han sufrido los obliga
a cumplir con un rol que ellos no escogieron, un rol de pobreza,
estupidez inherente, incapacidad para realizar labores que se asig-
nan a los mestizos o blancos. Esto se refleja en que, aunque muchos
integrantes de comunidades indigenas

“culminan licenciaturas, maestrias y doctorados, siguen pa-
deciendo una gran dificultad para obtener empleo [...] a pesar
de estar igualmente capacitados que el resto de la poblacion, a los
indigenas no se les considera para ocupar puestos gerenciales o de
decision en los centros laborales, lo cual [...] es una clara evidencia
de la discriminacion que ain se manifiesta en México” (Vazquez
Parra y Campos Rivas 2016: 832).

Un instrumento dirigido a regular la discriminacién laboral
en el plano internacional es el Convenio N°111 de la O1T sobre
la Discriminacion (empleo y ocupacion), el cual fue adoptado
por México a partir del 11 de septiembre de 1961, sobre la Dis-
criminacion (empleo y ocupacioén) donde se constata en el arabi-
go 1° que: “A efectos de este Convenio, el término discriminacion
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comprende: a) cualquier distincidn, exclusion o preferencia basada
en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascen-
dencia nacional y origen social que tenga por efecto anular o alterar
la igualdad de oportunidades en el empleo y la ocupacion”

No obstante, la multitud de legislaciones que existen en Mé-
xico tampoco resultan ser la solucién ni el método correcto para
acercarse a este problema, porque no concuerdan con la concien-
cia colectiva de la comunidad, sino que son una mera imposiciéon
que no considera el contexto socioldgico, la conciencia historica,
los valores, los principios o los intereses del pueblo mexicano (Co-
varrubias Duefias y Miranda Torres 2021: 19-20).

Pudiendo afirmarse que en el contexto nacional es imperan-
te la necesidad de cambiar el curso de los acontecimientos, rom-
per los lazos que alguna vez definieron a los pueblos originarios:
desprenderse de esa concepcién de pobres, ignorantes e ineptos
a la que usualmente se asocian, pues ellos son igualmente capaces
de pensar, actuar y trabajar como cualquier otra persona, si tan
solo se les diera una oportunidad para hacerlo.

IV. UNA PERSPECTIVA DE GENERO

Las mujeres indigenas en México son un sector desprotegi-
do y totalmente vulnerable, sufren segregacion, abuso, carencia
de oportunidades y una doble o triple discriminacion por el Estado,
la sociedad y en ocasiones por su misma comunidad (Gonzalez
Ortiz 2006: 25). La mayoria de las tradiciones y practicas indigenas
mantienen a las mujeres en una total sumision.

El sistema de usos y costumbres que rige la vida politica, social,
economica, juridica y religiosa de la mayor parte de las comu-
nidades indigenas de nuestro pais perpetua el régimen patriar-
cal, los hombres son la autoridad en los hogares, tienen el poder
de decision sobre la vida familiar, incluso ejercen violencia, éstos
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resguardan la tierra de sus antepasados, proveen el sustento, se les
ensefia a trabajar la tierra y a mandar en su familia (Hieras y Ques-
ta 2018: 68). Las mujeres son relegadas en el ambito doméstico
y familiar, se les ensefian actividades hogarefias, los matrimonios
son pactados y endogamicos, tienen embarazos sucesivos sin ser-
vicios de salud, padecen violencia, abuso, por tanto, una devaluada
condicion (Pineda 2002: 20).

Este rol de las mujeres en la organizacion social indigena obedece
a una visiéon mitico-religiosa no reciente, sino que deviene desde
las sociedades prehispanicas mesoamericanas, donde se creia en una
dualidad creadora, es decir, lo femenino y lo masculino como planos
de organizacion; en este sentido se observa el caso de los antiguos
otomies, dicha dualidad se manifiesta en el Padre Viejo —Makata—
y la madre vieja —Makamé— (Garibay Kintana 1957: 60).

Asi, dicha relacion divina entre los sexos es determinante para
entender la distribucién de actividades entre los géneros, eran asi-
métricos pero complementarios. Por tanto, los roles del hombre
y la mujer existen desde épocas milenarias, la mujer al cuidado
del hogar, lo privado, tiene un rango de subordinacién al hombre
y el hombre en la actividad econdmica o la guerra, en la vida publi-
ca. La familia funciona como una unidad econdmica, hay divisiéon
del trabajo entre hombres y mujeres, se involucra a los nifios desde
temprana edad y tienen obligaciones de participacion y colabora-
cién que descansan en la reciprocidad (Hieras y Questa 2018: 62).

En la actualidad, dichos roles persisten, el nticleo familiar sigue
siendo fuerte, existe la familia extendida, los matrimonios son acor-
dados entre los padres o abuelos, se paga por la futura esposa,
se practica la dote, existe la poligamia, ademas de ritos especificos
para el matrimonio, el nacimiento o la muerte y la discriminacién
a la mujer es una conducta constante (Covarrubias Duefias y Mi-
randa Torres 2008: 300).

Hasta hace algunos afios, en casi todas las comunidades indige-
nas las mujeres no podian participar como autoridades, en algunas
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del sur del pais, se les otorga el cargo de mayordomas sélo cuando
enviudan y no pueden acceder a un cargo publico dentro o fue-
ra de la comunidad. Situacién que se ha ido modificando debido
alos ordenamientos internacionales y las reformas constitucionales
en materia de equidad y paridad de género, aunque falta un gran
trabajo por hacer para lograr la aplicacién de dichas normas en un
didlogo intercultural y de armonizacién entre el derecho del Estado
y el derecho indigena. Otra forma de discriminacion surge cuando
se obstaculiza su derecho a la educacion por razén de género, len-
guaje, transporte o pobreza (Olivé, 2006: 50).

Las mujeres tienen un papel fundamental en sus comunidades,
a ellas corresponde la crianza de los nifios y la transmision a las
hijas de todos los elementos culturales que les permitiran su des-
empeno adecuado dentro del grupo, ellas son el eslabon principal
para la continuidad del idioma y las depositarias de las normas
y valores que integran su cultura (Hieras y Questa 2018: 62).

En este sentido, ser mujer indigena en la actualidad representa
un verdadero desafio en la sociedad: siempre tendran una condi-
cion vulnerable por razones étnicas, de clase y de género. Sin em-
bargo, la lucha de las mujeres indigenas ha estado presente en la
historia, han constituido un frente comun en la preservacion de su
cultura y en la proteccion de sus derechos, asi a manera de ejemplo,
tenemos a las Hijas de Cuauhtémoc, grupo creado durante la Re-
voluciéon Mexicana en 1911, cuyo objetivo principal era conquistar
las garantias, derechos y libertades perdidas del sector indigena
(Covarrubias Duefias y Miranda Torres, 2008: 70).

Actualmente este sector femenino ha creado espacios auténo-
mos y forjado lideres que siguen en la movilizacion politica y so-
cial, se han logrado organizar de forma independiente (Rousseau
y Morales 2018). En el ambito politico se advierten los avances,
siendo que durante mucho tiempo su participacion fue casi nula,
la colaboracién se reducia en ocasiones a votar en las asambleas co-
munitarias, preparar la comida y repartirla en los procesos de elec-
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cién interna, pero ciertos acontecimientos han dado la pauta para
una mayor apertura y didlogo entre culturas.

Mujeres indigenas han protagonizado cambios importantes, Eu-
frosina Cruz en Oaxaca, a través de su liderazgo se convirtié en un
simbolo para proteger las practicas democraticas en las comunida-
des indigenas y garantizar la participacion de la mujer, poder votar,
ser votadas y ejercer cargos de eleccion popular (Castillo Vaquera
e Ibarra Romo, 2019). Marichuy, precandidata a la presidencia de la
republica en 2018, llevo al plano nacional la situacion de pobreza,
discriminacion y abuso de los pueblos y mujeres indigenas. En La-
tinoamérica, Elisa Loncén es un ejemplo de perseverancia: esta
lingiiista mapuche fue elegida por la mayoria absoluta en el Con-
greso Nacional chileno para presidir el 6rgano que creara la nueva
Constitucion (El Informador 2021: 8-A).

En este orden de ideas, se puede percibir que la discriminacién
hacia las mujeres indigenas se relaciona desde diferentes ambitos,
en su comunidad como producto de sus tradiciones y costumbres,
cosmogonia y cosmovision; por parte de la sociedad que las sub-
estima por su color de piel, lenguaje e indumentaria, y por parte
del Estado, aunque este ultimo ha ido avanzando en la creacion
de ordenamientos para su proteccion, lo cierto es que se requiere
un compromiso formal para combatir el rezago, la pobreza, sus ne-
cesidades basicas; la participacion politica, la educacion, el empo-
deramiento y proteccion.

V. IMPARTICION DE JUSTICIA

El articulo segundo constitucional en su apartado A, fraccion
VII, estipula que las comunidades indigenas tendran derecho de ac-
ceder plenamente a la jurisdiccion del Estado, ademas dispone
que se tomaran en cuenta sus costumbres y especificidades cultu-
rales, asi como deberan ser asistidos por intérpretes y defensores
que tengan conocimiento de su lengua y cultura.
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Esta disposicidn es el resultado de las luchas y movimientos
nacionales e internacionales para el reconocimiento de sus dere-
chos, concretada en la reforma a la Carta Magna en agosto de 2001;
sin embargo, se les han tratado de imponer las normas o disposi-
ciones que desde la vision mestiza son correctas, existe una total
colision entre las normas del Estado y el derecho consuetudinario;
los valores, principios e intereses protegidos obedecen a realidades
distintas, “el mundo en que vivimos es eminentemente pluricultural
y en ¢l existe una gran cantidad de formas de conocimiento”(Ca-
rrillo 2013: 13).

En el acceso a la justicia, los pueblos indigenas también sufren
discriminacion, se destacaran dos aspectos fundamentales, por un
lado, el tema de la autoadscripcién, concepto relativo a la capaci-
dad de una persona a considerarse parte de un grupo indigena
asumiendo como suyos ciertos rasgos sociales y elementos cul-
turales (Hoyos Ramos 2017: 129), las inconsistencias que existen
en el tema, quién serd considerado indigena y sus derechos en los
procesos judiciales; por otro lado, la gran diversidad de las lenguas
indigenas y la incapacidad del Estado para auxiliar en su idioma
a cada miembro de las 68 comunidades presentes en el pais.

El concepto de autoadscripcion se encuentra en diversos or-
denamientos en el ambito nacional e internacional, tales como
la Declaracién Americana de los Derechos de los Pueblos Indige-
nas; la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas, el Convenio num. 169 de la O1t y en la CPEUM,
asi como en varios protocolos de actuacion para quienes impar-
ten justicia emitidos tanto por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn (ScjN), como por el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion.

De dichos ordenamientos se desprenden ciertos elementos
para comprobarla: la continuidad histdrica, la conexion territorial,
las instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas distinti-
vas o parte de ellas y la existencia de un vinculo cultural, histérico,
politico o lingiiistico; la importancia de la autoadscripcion radica
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en hacer exigibles los derechos de las personas indigenas, lo que
los coloca en una situacion diferenciada (Hoyos Ramos 2017: 134).

Sin embargo, en este tema la discriminacién proviene por par-
te del Estado de encasillar a las personas en el término indigenas
sin reconocer las diferentes identidades dependiendo de cada pue-
blo y comunidad ante la idea de un solo Estado-Nacion, también
concurren la ignorancia, desinterés o pericia de las autoridades
para tomar en cuenta las especificidades culturales o la identifica-
cién del indigena durante el proceso judicial y otorgar a las per-
sonas indigenas la garantia de una tutela judicial efectiva de sus
derechos (Nieto Castillo 2016: 58).

La diversidad cultural se refleja en las diferentes lenguas, exis-
ten 11 familias lingiiisticas, 68 idiomas y 364 variantes como ya se
estipuld al principio de este texto; el Estado mexicano ha hecho
un gran esfuerzo para su proteccion, preservacion y revitalizacion.
A partir de 2001 se han creado diferentes ordenamientos, érga-
nos e instituciones para su proteccion, tales como la Ley General
de Derechos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas, el Instituto
Nacional de Lenguas Indigenas, diferentes programas de fortale-
cimiento y desarrollo de las lenguas nacionales (Covarrubias Due-
fias y Miranda Torres 2008); hasta ahora 28 entidades federativas
han previsto en sus ordenamientos cuestiones concernientes a su
preservacion, el acceso a la justicia con un intérprete o traductor,
incluso ciertas actuaciones, como los actos del registro civil, se dis-
pone que pueden ser redactados en su lenguaje, como acontece
en el Estado de Morelos.

La importancia de las lenguas radica en que contienen concep-
tos, creencias, tradiciones que constrifien a aquello de lo que les
es posible hablar y que se puede reconocer; constituyen de al-
guna manera su universo, conocimientos que se trasmiten en la
tradicion oral, de generacidn en generacion; mostrando que los
seres humanos viven en un mundo y realidades diferentes, a veces
inconmensurables (Lenkersdorf, 1996); la situacion del despla-
zamiento y muerte de las lenguas obedece principalmente a los
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valores e ideologias diferentes que reproducen, un desprecio a lo
indigena, los factores econémicos que han hecho que estos grupos
migren dentro y fuera del pais o como una forma de proteccién
ante la discriminacion.

En la administracion de justicia, la discriminacion consiste en el
actuar de la autoridad, pues, a pesar del amplio marco juridico
en el tema, los registros nacionales de intérpretes son insuficientes;
los programas, ordenamientos y demds disposiciones son descono-
cidos por las autoridades o si las conocen, las ignoran. En algunos
procesos han preguntado a la persona indigena si entiende el idio-
ma espafiol, y si ésta contesta afirmativamente, omiten la busqueda
del traductor; situacion que contraviene totalmente sus derechos
en el debido proceso, pues entender espafiol no implica que com-
prenda el sistema juridico mexicano, el actuar de las autoridades
y las diferentes situaciones a las que se enfrentard; por tanto, el des-
interés, la ignorancia e incompetencia de la autoridad son actos
discriminatorios y también de corrupcién.

La autoadscripcion, el intérprete y traductor en los procesos
que involucren a personas indigenas son elementos indispensables
que deben tomar en cuenta los juzgadores para la tutela judicial
efectiva de sus derechos. Se debe seguir trabajando en la formacién
y concientizacion sobre la diversidad cultural que existe en México,
en el respeto a las diferentes identidades y, sobre todo, en la preser-
vacion y continuidad de los pueblos indigenas.

V1. ACCESO A SERVICIOS BASICOS

Como ya se aludié en otras partes de la presente investigacion,
este apartado sera dedicado en su totalidad a la falta de acceso
a los servicios basicos en los lugares donde se encuentran asentados
los pueblos originarios, por lo que sera menester abordar ese pro-
blema abarcando todas sus facetas, a excepcion de la educativa y de
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la imparticién de justicia, que se trataron de una manera mas ex-
tensiva en paginas anteriores.

Es considerado como un tema de suma importancia a tratar
con la debida diligencia: si bien es cierto que dentro de la norma
rectora no se incluye explicitamente que el acceso a los servicios
basicos sea una forma de discriminacién, los afios de estudio so-
bre estas comunidades conllevan a la ineludible conclusion que si
es una manera de discriminar, marginar y marcar una desigualdad.

El hecho que en la mayoria de éstas no tengan agua, saneamien-
to de las mismas, electricidad, centros médicos, centros escolares,
por no hablar de servicios publicos y privados mas avanzados como
el internet, la telefonia fija y moévil, el aseo publico, seguridad pu-
blica, entre muchos otros, que si bien algunos de ellos deberian
ser prestados por el Estado de acuerdo con el reparto de actividades
previsto por el mismo texto constitucional y que deben realizar-
se por los distintos érdenes del poder, actualmente no se cumple
a cabalidad con dicha disposicion.

El asunto entra a formar parte de aquellos tercios de compara-
cién que no han sido enlistados explicitamente dentro de la Carta
Magna, pero eso no implica que no puedan ser invocados, porque
es una realidad y las cifras mas recientes indican que el 57.5% de la
poblacién indigena no cuenta con servicios basicos en sus vivien-
das (Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social 2019: 25).

Algunas de las preguntas que surgen son: ;quién establece
que no conviene llevar estos servicios basicos a las comunidades
que los necesitan? ;conforme a qué parametros? El trasfondo de la
respuesta facilmente pudiera comprender argumentos arbitrarios,
asi como muy probablemente seria incompleta e incoherente.
Pero, ni el objetivo, ni el tema de este articulo son los de eviden-
ciar las contradicciones del Presupuesto de Egresos, los probables
usos indebidos de los tributos contemplados en la Ley de Ingresos
o las contradicciones de la administracion publica, sino mostrar
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alos lectores la tajante brecha en el desarrollo que ha sido marcada
entre la sociedad mestiza y los indigenas, que hoy bajo la luz de los
derechos humanos, se ha vuelto mas evidente.

1. Energia eléctrica

El rezago en materia de electricidad compromete el uso y acceso
a éste para 500 mil viviendas, las cuales se encuentran principal-
mente en comunidades indigenas y rurales (Camara de Diputados
2016). Y aunque se ha intentado avanzar, no se ha podido cubrir
la mayoria de esta brecha; en este sentido, se firmo6 un convenio
de colaboracién entre la Comision Federal de Electricidad y el Ins-
tituto Nacional de los Pueblos Indigenas, pero no se especificé cua-
les serian los esquemas o tecnologias para llevar energia eléctrica
a estas comunidades (Zarco 2019), ni cual seria su proveniencia
para permitir evaluar su sustentabilidad.

Claramente la falta absoluta de electricidad afecta muchos as-
pectos basicos de la vida, desde las tareas domésticas mas simples,
interfiriendo con el concepto de vivienda digna, pero también re-
percute en otros derechos humanos, por ejemplo, los de tercera
generacion que son casi impensables en este tipo de situaciones,
sin embargo, si hay una vulneracion del derecho al internet y a
las tecnologias de la informacion.

2. Agua y saneamiento

El acceso al agua y el saneamiento de la misma también es un
tema de vital importancia en el sentido literal de la cuestion, pues
aunque el agua no es catalogada como un nutriente por la ciencia
nutricional, si es indispensable para la vida, tan es asi que es un
derecho humano previsto por el articulo 4°, parrafo sexto, de la
CPEUM y cuenta con un marco legal estructurado que se enfoca
sobre todo en su preservaciéon y consumo responsable; la falta
de acceso a este tipo de servicios tiene consecuencias en la salud,
bienestar y desarrollo de estas personas, porque la contamina-
cién de ésta puede provocar enfermedades y contaminar aguas
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del subsuelo que después entran a los cuerpos de agua usados
en las viviendas.

En México actualmente hay alrededor de 2.4 millones de vi-
viendas indigenas, de las cuales 1.7 disponen de agua entubada
y 1.5 cuentan con drenaje (Villagémez Veldzquez y Gémez Mar-
tinez 2020: 17), el rezago es muy grande si se toma en considera-
cién que en un hogar indigena por lo regular no vive solamente
una persona. El derecho a la igualdad y no discriminacién ademas
de cobrar la relevancia ya constatada, se vuelve un componente
critico del derecho al agua, pues la sistematica exclusion de ciertas
personas al goce de esta prerrogativa, asi como la escasez o inexis-
tencia de infraestructura que les permita abastecerse de agua, dis-
poner de ella y sanearla una vez usada, constituyen en su conjunto
una practica discriminatoria que los deja expuestos a riesgos adi-
cionales (Organizaciéon Mundial de la Salud 2011: 14-15).

Un caso en concreto es la comunidad Mixe que lleva mas de
cuatro afos sin acceso al agua debido al despojo de su manantial
(Miranda 2020), lo cual conlleva a la violacién de otros derechos
fundamentales, como el de la propiedad, contemplado de manera
general por el numeral 27 constitucional, pero ligado estrecha-
mente al articulo 2°, apartado A, fracciones V y VI, porque no hay
un interés por preservar la integridad de sus tierras ni se les respeta
el uso y disfrute preferente de los recursos naturales ubicados en los
lugares donde radican. Otro derecho violado en esta situacion es el
derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo e informa-
do, siendo que en ninglin momento se les consult6 para obtener
su consentimiento sobre un asunto que afecta directamente su ca-
lidad de vida como comunidad.

Pero acontecimientos como estos han pasado desde siempre,
por ejemplo, con las construcciones de diversas presas hidricas
e hidroeléctricas se han desplazado mas de 113 mil individuos
indigenas en el periodo comprendido entre 1949 y 1990 debido
a las afectaciones que ha habido a los ecosistemas y biodiversidad
que abundaban en dichos lugares, lo cual les imposibilitd seguir
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viviendo de la misma manera que antes. Por otro lado, en el pe-
riodo comprendido entre 1991 y 2004 hay vacios de informacion
significativos que permitieron al Estado mexicano escudarse en los
mismos, puesto que justamente en esas fechas se ratificé el Con-
venio num. 169 de la O1T, y los representantes de cada pueblo
autoctono afectado pudieron haber demandado al Estado por el
incumplimiento de dicho convenio (Villagémez Velazquez y Go-
mez Martinez 2020: 10-11).

Lo anterior se encuentra vinculado a lo aludido en el ambito
de imparticion de justicia, al ser obligacion del Estado mexicano
darle una proteccion especial a sus territorios y recursos naturales,
lo cual deriva en parte de las injusticias y discriminacién histérica
que han sufrido por la desposesion de sus tierras después de la Con-
quista, pero también porque las injusticias cometidas en el pasado
siguen perpetrandose indefinidamente, afectan su dignidad de grupo
y generan ain mas desconfianza, puesto que el Estado “reclama
su autoridad sobre los pueblos indigenas como resultado de ese
mismo agravio histdrico. [...] Muchas de las dificultades a las que se
enfrentan hoy dia los pueblos indigenas tienen su origen en agravios
pasados” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion 2014: 43).

Pero lo mas lamentable ain es la inexistencia de planes para
expandir el abastecimiento de agua potable a esas comunidades
ni como se llevara a cabo el saneamiento de dichas aguas; se ge-
neran, por lo tanto, una serie de afectaciones que menoscaban
su dignidad como personas y como miembros de una comuni-
dad, porque ni lo mas basico les puede ser garantizado, con todas
las consecuencias que aquello implica.

Mientras que la sociedad occidental actia guidandose por el
aprovechamiento econdémico de los recursos naturales que se en-
cuentran en los territorios de los pueblos indigenas, estos tltimos
tienen una conexidn diferente con la Madre Tierra guiada prin-
cipalmente por el respeto y la conservacion; esto también debe
destacarse, ya que forma parte de su cosmogonia, entendida como
el entendimiento que la naturaleza no es susceptible de apropia-
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cién y se encuentra cargada de valores e interpretaciones culturales
y espirituales (Miranda Torres 2019: 36).

3. Salud y alimentacién

En cuanto a los servicios de salud, supuestamente son una obli-
gacion de todos los niveles de gobierno encaminada a tener una co-
bertura nacional, tal y como lo estipula el articulo 2°, apartado B,
fraccion III, de la Constitucion Politica del pais, que prevé la in-
clusién de la medicina tradicional y busca asegurar el acceso efec-
tivo a servicios de salud, relacionandose con el derecho a la salud
previsto en el articulo 4°, parrafo cuarto. Asimismo, se menciona
explicitamente la necesidad de apoyar la alimentacién adecuada
mediante programas de alimentacion, respetando el derecho a la
alimentacion contemplado en el articulo 4°, parrafo tercero, de la
CpeuM. Otro de los documentos internacionales que salvaguarda
estos derechos es el articulo 7°, inciso 2, del Convenio nim. 169 de
la OrT, el cual establece el mejoramiento del nivel de salud como
una prioridad en los planes de desarrollo de los paises donde viven
estas comunidades.

La realidad difiere de la ley, pues el 78.2% de la poblacién indige-
na no tiene acceso a la seguridad social, mientras que en las zonas
rurales esta cifra asciende al 88.2%; sus elevados indices de pobre-
za les impiden adquirir una canasta basica alimentaria (Consejo
Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social 2019:
25), por lo que se ven afectados gravemente sus derechos a la ali-
mentacion adecuada y a la salud. Asimismo, la Comision Nacional
de Derechos Humanos reporta que, entre los hechos denunciados
de forma mas recurrente en las quejas contra las autoridades sani-
tarias federales, se encuentra la discriminacion y la negativa de aten-
cion médica (Comisidén Nacional de Derechos Humanos 2015: 22).

Un lamentable ejemplo en la materia es que el Instituto Nacio-
nal de Pueblos Indigenas realice capacitaciones, en este caso para
miembros de la comunidad Wixaritari para ensenarles a brindar
primeros auxilios basicos, puesto que en sus comunidades no existe
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la asistencia médica rapida (Navarro 2021). El problema que debe
atenderse no consiste en la capacitacion en si misma, el problema
consiste en no contar con centros médicos apropiados y la soluciéon
de lo anterior es la instalacion de clinicas que les pueda ayudar
y atender, no considerar que por una capacitacion estan eximidos
de brindarles servicios de salud a su comunidad; ni el peso de dicha
cuestion debe recaer en los hombros de estos individuos.

4. Exposicion y andlisis de un caso

Un caso muy interesante que merece ser analizado en este con-
texto, es una consulta llevada a cabo por la Sala Regional Guada-
lajara del Tribunal Electoral Federal (Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, SG-Jpc-35/2019, 22 enero 2020) donde
estaba en disputa el otorgamiento de una partida del presupuesto
municipal a la comunidad autéctona Wixdrika ubicada en el muni-
cipio de San Sebastian Teponahuaxtlan —Estado de Jalisco— para
hacer frente a gastos de los servicios basicos de la misma.

La asamblea de los Wixaritari solicit6 a las autoridades muni-
cipales de Mezquitic que se les asignara, entregara y se les diera
la libre administracién de las aportaciones federales y estatales
que les corresponden; la solicitud de consulta que hicieron para
poder administrar directamente sus recursos econémicos se re-
solvié en sentido negativo porque se consideraba que no se les
pueden asignar partidas presupuestales a autoridades tradicionales
de dicha comunidad.

Por lo cual, los representantes de la comunidad Wixdrika
promovieron un Juicio para la Proteccion de los Derechos Poli-
tico-Electorales ante el Tribunal Electoral estatal y dicho érgano
jurisdiccional ordené que el ayuntamiento de Mezquitic emitie-
ra un nuevo acto condicionado a la aprobacion total del Cabildo;
a raiz de lo anterior, los representantes decidieron recurrir al Tri-
bunal Electoral Federal.

236 | Aho 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



El derecho a la igualdad y no discriminacién...

Una vez presentado el Juicio para la Proteccidn de los Dere-
chos Politico-Electorales ante el drgano del Poder Judicial Federal,
se revoco la sentencia del Tribunal Electoral jalisciense y se orde-
no la asignacion a las partidas presupuestales, pero el municipio
en cuestion omitio y se neg6 rotundamente al cumplimiento de la
sentencia, por lo que se presentd un incidente en este sentido —
incumplimiento de sentencia— y otro fue presentado por el muni-
cipio para alegar la imposibilidad material y juridica para cumplir
con la sentencia por parte del municipio en cuestion; el primero
de estos incidentes fue declarado fundado, mientras que el segundo
resultd ser infundado.

La autoridad municipal afirmo en sus argumentaciones que se
estaba realizando una discriminacién inversa al pretender otor-
gar recursos para obras y acciones a este pueblo indigena sin que
se otorguen a los demas habitantes no indigenas de la zona, a lo
cual el Tribunal Electoral Federal replicé que la misma autoridad
es la que estd propiciando una discriminacion inversa “al pretender
etiquetar tratos diferenciados derivados de categorias sospechosas;
ademas los gastos y asignaciones se realizan en general a la comu-
nidad, y no a sectores indigenas o no indigenas, con grado de mar-
ginacién o sin grado de marginacion” (Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, SG-Jpc-35/2019: parr. 38, 73, 74).

Lo anterior recalca una vez mas el alto umbral de arbitrarie-
dad y discriminacién que acontece en la administracién publica
de México, que permite tales grados de discrecionalidad y deci-
siones inoportunas, totalmente contrarias a derecho y sin acatar
los protocolos para la imparticiéon de justicia en casos que atafien
a comunidades autdctonas; una clara muestra de la extralimitacion
en las decisiones que toman las autoridades bajo el pretexto de no
querer discriminar por evitar contradecir la ley, cuando eso es justo
lo que se produce.
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Aunque la intencion del Tribunal Federal Electoral estaba en-
caminada a garantizar los derechos de estos pueblos a través de la
organizacion de una consulta de conformidad con sus facultades,
éste no podia decretar si se les otorgaba o no dicho apoyo, puesto
que no se encuentra dentro de sus competencias; al final no se
obtuvo ningun beneficio y aunque se dicté sentencia favorable,
dicho presupuesto nunca fue entregado, por lo que esta comu-
nidad sigue sin tener partidas asignadas, y menos puede hacer
uso de ellas libremente.

VII. MECANISMOS DE TUTELA EXISTENTES
Y SOLUCIONES PROPUESTAS

Se considera que, a pesar de que existen muchos mecanismos
constitucionales, como el Juicio de Amparo en caso de violacio-
nes a derechos fundamentales, el derecho a la consulta a través
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, y otros
consagrados en la misma Constitucidn, asi como todas las leyes
especiales en la materia que pretenden enfrentar esta situacion
de distintas maneras; lo que falta no es la actividad de las comu-
nidades frente al Estado, esto es, estimular la actividad estatal per-
sistentemente para exigir lo que les corresponde.

Tampoco es oportuna la creacién de mas legislaciones, pues
son pocos o nulos los problemas que se solucionan a través de la
actividad meramente legislativa, ademas que en México actual-
mente se cuenta con un sistema normativo complejo y saturado
de leyes en todos los 6rdenes de gobierno, por lo tanto, la creacion
y emision de una ley no resuelve automaticamente un problema,
tal vez solamente contribuya a su reconocimiento publico pero
también aquello es dudoso, ya que en muchas ocasiones se crean
leyes sin estudios ni asesoramientos previos.
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Lo que en verdad se necesita en este sentido es la educacion,
el conocimiento, la tolerancia de todas las personas hacia los pue-
blos indigenas, desde los valores inculcados en los hogares, en los
centros escolares, en los lugares de trabajo, en aras a que México
se reconozca y conduzca desde adentro como la nacién pluricultu-
ral que es; permitir la sana coexistencia de una multitud de culturas
en este espacio sin estar en un constante conflicto, porque atrasa
el desarrollo integral de la poblacidén y demuestra la incapacidad
de acatar los postulados mas basicos de las exigencias de respeto
ala dignidad humana en un Estado de Derecho que se jacta de ser
moderno, dado que justamente esa dignidad guarda un lugar des-
tacado, sino casi protagénico, en la doctrina moderna del derecho,
sobre todo tratandose de derechos humanos.

VIII. CONCLUSIONES

Primera: La riqueza cultural de todas las comunidades que se en-
cuentran asentadas en México permite el entendimiento del mundo
desde cosmogonias y cosmovisiones distintas; sus diferencias con la
cultura occidental no deben ser entendidas en un plano de des-
igualdad, sino en un plano de complementariedad, no hay intereses
opuestos porque todos vivimos en la misma nacién, anhelamos
por la prosperidad de la misma e inclusion de todos los miembros
de la sociedad en las cuestiones trascendentales que nos atafien.

Segunda: La normativa aplicable en materia de igualdad y no
discriminacién es extensa y abarca tanto el ambito nacional como
internacional, abordando la discriminacion desde diversos puntos
de vista, pero con el objetivo comun de no permitir tratos diferen-
ciados y fomentar la igualdad de circunstancias entre todos los indi-
viduos, puesto que se parte de la premisa que todos cuentan con la
misma dignidad —dignidad éntica—. Se instituyen categorias sos-
pechosas o tercios de comparacion preliminares, sin quedar exclui-
das otras formas de discriminacion que pudieran acontecer, con la
finalidad de individuar mas facilmente las causas de desigualdad.

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 239




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

Tercera: Otras materias como la filosofia también ofrecen
una aproximacion a este tema para comprender la arbitrariedad
que se encuentra detras de los tipos de juicios que se emiten acerca
de una persona o un grupo de ellas, constatando en otras palabras
la visién reduccionista del ser humano, puesto que se le acusa y vin-
cula a un estereotipo lejano a la realidad.

Cuarta: La problematica aterrizada al contexto social que vi-
ven las comunidades autdctonas es compleja, puesto que han sido
constantemente discriminadas y marginadas desde los inicios de la
Conquista, su libertad de decision y actuacidn se ha visto menos-
cabada de manera reiterada, se les ha considerado como incom-
petentes, inferiores, miserables, ignorantes, entre muchos otros
adjetivos poco agradables. Lo anterior se ha usado como pretexto
para dominarlos y reprimir los conocimientos que habian creado
hasta entonces, fueron condenados a cumplir con un rol de some-
timiento total a la raza blanca.

Quinta: Las razones por las cuales siguen siendo discriminados
en la actualidad se remontan a la Conquista, son una herencia
del periodo virreinal donde se originaron y muchas de esas formas
de discriminacién han perdurado, pero mutando sus modalidades
de acuerdo con el avance de los siglos y los progresos de la sociedad
que los conquisto, por lo cual son injusticias petrificadas y perpe-
tuas, agravios histdricos que se siguen repitiendo una y otra vez.

Sexta: En el ambito de la educacion resalta una necesidad
de oprimir e imponer el conocimiento occidental sin apertura a las
caracteristicas propias de la adquisicion de aprendizaje indigena,
lo cual incita al alejamiento de los alumnos porque nuevamente
no concuerda con su cosmogonia; otras limitantes relacionadas
con el trasporte, inseguridad, situaciéon socioeconémica y el re-
chazo de su idioma natal, asi como la discriminacién por razones
de género obstaculizan la preparaciéon académica de estos indivi-
duos y los obliga a abandonar sus estudios.
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Séptima: En el contexto laboral hubo una transicion desde
una situacion de esclavitud a una semi-esclavitud laboral moder-
na, donde se les sigue explotando porque se les impide conseguir
mejores trabajos, que los remuneren dignamente, en este sentido
su escasa educacion se vuelve la excusa principal de los emplea-
dores y se les margina a trabajos de bajo nivel que les impiden
progresar laboralmente.

Octava: La condicion de discriminacion de las mujeres indigenas
obedece a distintas circunstancias en su comunidad, en la sociedad
y el Estado; sin embargo, las luchas por la igualdad y la equidad
emprendidas por algunas de ellas nos han llevado a cambios im-
portantes en los ordenamientos nacionales e internacionales, de-
bemos seguir avanzando en asegurar las mismas oportunidades
y desarrollo para todas.

Novena: La colision entre las costumbres de los pueblos in-
digenas y el derecho del Estado se evidencia en la imparticién
de justicia; los elementos indispensables para acercar nuestro sis-
tema de justicia son la debida traduccién y la interpretacion en su
lengua de origen, situacidn en la que existe mucho rezago a pesar
de los diferentes ordenamientos e instituciones para su proteccion
y revitalizacion.

Décima: Mientras que en el ambito de acceso a servicios ba-
sicos se ha podido ver que la pobreza casi generalizada en que
viven estas comunidades implica que sus viviendas no tengan agua
para uso doméstico, tuberias para la disposicion del agua o insta-
laciones eléctricas. En materia de salud se ha denotado que casi
toda la poblacién indigena no cuenta con seguridad social, en sus
comunidades no hay centros médicos que los puedan atender
oportunamente, su alimentacidn es de escasa cantidad y calidad
porque no cuentan con los ingresos minimos para poder hacerse
de una canasta basica alimentaria. Otros servicios como el inter-
net, aseo publico, seguridad, deporte, por el momento son sélo
aspiraciones, pues estas comunidades ni siquiera tienen acceso a lo
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minimo, una base de la que partir para construir las comunidades
que quieren y que merecen. Cuando ellos tienen iniciativa para
pedir lo que les corresponde para mejorar sus servicios basicos
no se les considera capaces de administrar su propio presupuesto,
justo como eran vistos hace quinientos afos, por lo que las cosas
han cambiado poco o nada.

Décima Primera: Finalmente se concluye que ningtin ser huma-
no es igual en practica, en la teoria si, pero justamente esa “igual-
dad desigual” lo hace tnico y permite ver la luz que irradia cada
persona debido a la dignidad que le es inherente. No obstante,
la mentalidad de predominacion, someter al otro para impedirle
que progrese y sobresalga parece prevalecer sobre estos aspectos.
El problema de la sociedad occidental es la envidia, la avaricia
de no compartir el conocimiento, no compartir los logros labora-
les, pero tampoco querer compartir lo minimo para tener una vida
digna, favoreciendo en todo momento la marginacién de los pue-
blos indigenas.
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REsuMEN: El presente articulo hace publicas algunas reflexiones surgidas
de la experiencia de los autores como profesores y como formadores
en los contextos de educacion inclusiva. Se investiga el concepto de alfa-
betizacion digital y se reflexiona sobre la educacién inclusiva en el con-
texto de tecnologias digitales en la educacion privada. También se ofrecen
consideraciones sobre la educacion inclusiva desde la perspectiva de las
tecnologias digitales asociadas a la educacidn, como las tecnologias
de asistencia, el Diseflo Universal para el Aprendizaje (Dua) y el De-
sign Thinking. Las conclusiones sefialan que las tecnologias de asistencia,
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los principios de Dua y Design Thinking traen consigo la posibilidad
de incorporar actividades con relacion a la diversidad y la generacion
de herramientas tecnoldgicas para profesores que sirvan a toda la co-
munidad académica.

ABsTRACT: This article makes public some reflections arising from the au-
thors’ experience as teachers and trainers in inclusive education contexts.
It investigates the concept of digital literacy and reflects on inclusive
education in the context of digital technologies in private education. Con-
siderations on inclusive education from the perspective of digital technol-
ogies associated with education, such as assistive technologies, Universal
Design for Learning (Dua in Spanish) and Design Thinking, are also of-
fered. The conclusions point out that assistive technologies, the principles
of Dua and Design Thinking bring with them the possibility of incorpo-
rating activities related to diversity and the generation of technological
tools for teachers that serve the entire academic community.

PALABRAS CLAVE: Educacion inclusiva, alfabetizacion digital pedagogica,
tecnologia de asistencia.

Keyworps: Inclusive education, pedagogical digital literacy, assis-
tive technology.

I. INTRODUCCION

La educacion inclusiva en Brasil es un reto actual y complejo
para las escuelas comprometidas con el desarrollo integral
de los estudiantes, ya sean pertenecientes a la red publica o pri-
vada. Ademas, el actual escenario educativo brasilefio, afectado
por lo contexto pandémico de Covip-19, destaca las discrepan-
cias entre los dos tipos de ensefanza, fortaleciendo la idea de que
las dificultades mayores se encuentran en la educacién publica.
A partir de la reflexion sobre la educacion inclusiva en el contexto
de las tecnologias digitales presentes en un escenario de educacion
privada, intentamos contribuir con la discusién sobre la necesi-
dad de garantizar la alfabetizacion digital pedagogica para todos
los estudiantes. Creemos que es necesario reducir las desigualdades
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educativas que surgen y se espesan de alguna manera con todas
las demas formas de exclusion e injusticias sociales. Percibiremos
este resultado reflejado en las principales evaluaciones oficiales y,
muy probablemente, en los resultados del Examen Nacional de Ba-
chillerato (ENEM) y en los exdmenes de ingreso de las principales
universidades publicas brasilefias. Cabe subrayar que el momento
actual puede configurarse en una ola de desigualdad que tiene todo
para mantenerse en los proximos anos. Los estudios realizados so-
bre el periodo de interrupcion de las clases presenciales evidencian
la desigualdad en la oferta educativa.

Segun el Instituto Peninsula (2020: 56), a través de una investi-
gacion sobre retratos de la educacién en el contexto de la pandemia:

“El periodo de interrupcion de las clases presenciales nos ha
dejado una gran leccién: no podemos esperar avanzar en la re-
duccién de las desigualdades educativas —intensificadas en este
periodo-, sin contar la articulacion y las estrategias sistémicas
de implicacion entre el colegio y la familia y, asimismo, sin el tra-
bajo en red y la accién conjunta entre los poderes publicos y la
sociedad”.

En nuestras investigaciones y escritos hemos adoptado el tér-
mino Alfabetizacion Pedagdgica Digital con la intencién de ampliar
nuestras miradas y descubrir nuevas posibilidades de discusion
sobre la educacioén digital. Segtun Sartoretto y Bersch (2018):

“El término educacién inclusiva presupone la voluntad de la
escuela de satisfacer la diversidad total de las necesidades de los
estudiantes en las escuelas ordinarias. Esto se puede lograr a través
de un ambiente de aprendizaje escolar que tenga altas expectativas
sobre sus estudiantes, que sea seguro y acogedor y que entienda
la diferencia como un factor positivo. La educacién inclusiva se ha
discutido no s6lo en términos de nuevas estrategias de ensefianza,
sino mucho mas ampliamente como acciones que conducen a re-
formas escolares, mejoras en los programas de ensefianza y nuevas
medidas de justicia social. Por lo tanto, la inclusion presupone
una escuela que se adapte a todos los nifos, en lugar de esperar
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a que un nifio en particular con discapacidades se adapte a la es-
cuela. Pero sobre todo, es necesario entender que la escuela tiene
la tarea de ensenar a los estudiantes a compartir conocimientos,
los sentidos de las cosas, las emociones; discutir e intercambiar
experiencias y puntos de vista. En este sentido, la escuela tiene
un compromiso primordial e insustituible: introducir al alumno
en el mundo social, cultural y cientifico; y este es el derecho incon-
dicional de todo ser humano, independientemente de las normas
de normalidad establecidas por la sociedad o de los requisitos pre-
vios impuestos por la escuela. La administracion de la escuela debe
alentar las practicas innovadoras y la planificacion que se realicen
en colaboracion entre todos sus miembros, incluidos los familiares
y los estudiantes. Una escuela inclusiva debe ser capaz de guiar
la ensefanza y la formacion, con vistas a la ciudadania, imbuida
de una nocidn clara de que la excelencia humana es superior a la
excelencia puramente académica”

Desde esta vision de la educacién inclusiva, se afladen cuatro
ideas que sirven de parametro para elegir el escenario educativo
utilizado como ejemplo en este articulo y para proponer el término
alfabetizacion digital pedagogica como posibilidad conceptual en las
discusiones actuales sobre tecnologias digitales como apoyo a las
mejores practicas pedagogicas para la educacion inclusiva:

1) la educacién inclusiva se ha discutido no solo en términos
de nuevas estrategias de ensefianza, sino de manera mds am-
plia, como acciones que conducen a reformas escolares, mejoras
en los programas de enseflanza y nuevas medidas de justi-
cia social;

2) la escuela tiene la tarea de ensefar a los estudiantes a compartir
conocimientos, significados de las cosas, emociones, asi como
discutir e intercambiar experiencias y puntos de vista;

3) la administracion escolar debe estimular practicas innovadoras,
y la planificacion debe realizarse en colaboracién entre todos
sus miembros, incluidos la familia y los estudiantes;
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4) la excelencia humana es superior a la excelencia puramen-
te académica.

A estas ideas se suma la reflexion sobre la alfabetizacion, reco-
nociendo también la necesidad de la alfabetizacion digital peda-
gogica, ya que el uso de las tecnologias digitales, especialmente
las asociadas a la red Internet, alcanza cada vez mas relevancia
en el escenario educativo. Todavia desde la perspectiva de Sartore-
tto y Bersch (2018), una escuela inclusiva es aquella con igualdad
de oportunidades para todos y estrategias diferentes para cada uno,
lo que nos lleva a entender que es necesario pensar en propuestas
de alfabetizacion pedagdgica digital que consideren las individua-
lidades y pluralidades de los estudiantes.

Segun Campos (2009), el proceso escolar se encuentra pre-
sionado para realizar cambios estructurales y organizacionales.
Un ejemplo de este cambio puede ser uno que involucre los medios
tradicionales explorados por los maestros, como la oralidad, la pi-
zarra, el libro impreso y las diapositivas. ;Son estos medios accesi-
bles para todos los estudiantes? No para todos. Esto es mas evidente
para las personas con dificultades auditivas, visuales o intelectuales.
Sin embargo, unos cuantos perfiles de estudiantes experimentan
dificultades de aprendizaje frente a estos medios mas tradiciona-
les. Lo mismo ocurre con las tecnologias digitales. Por eso mismo,
intentamos ofrecer indicaciones que favorezcan la reflexion sobre
la educacién inclusiva desde la perspectiva de las tecnologias di-
gitales asociadas a la educacion, esencialmente como apoyo a las
buenas practicas pedagdgicas para la educacion inclusiva.

II. EDUCACION INCLUSIVA EN BRASIL Y EN
EL MUNDO: UNA BREVE REFERENCIA

El derecho fundamental y constitucional a la educaciéon' forma
parte de la dignidad de todo ser humano, es decir, ninguna persona
puede ser excluida, discriminada o privada de educacion por su
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condicidn o limitacidn. Reforzando este derecho, se especifican
algunas leyes y algunos documentos relativos a la inclusion de las
personas con discapacidad, con vistas a dar oportunidades, a quie-
nes lo deseen, para profundizar en el tema:

Declaracién Mundial de Salamanca y lineas de accién sobre
necesidades educativas especiales: acceso y calidad, 1994;

1) Decreto nim. 3.956/2001: promulga la Convencién Interame-
ricana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra las Personas con Discapacidad;

2) Decreto num. 5.296/2004: establece normas generales y criterios
basicos para promover la accesibilidad de las personas con dis-
capacidad o movilidad reducida;

3) Decreto num. 5.626/2005: reglamenta la Ley N° 10.436/2002,
destinada a la inclusion de los estudiantes sordos, prevé la in-
clusion de libras como disciplina curricular, la formacién y cer-
tificacion de un maestro, instructor y traductor/traductor/
intérprete de libras, la ensefianza de la lengua portuguesa como
segunda lengua para los estudiantes sordos y la organizaciéon
de la educacion bilingiie en la educacion regular;

4) Decreto num. 6.949/2009: promulga la Convencién internacio-
nal sobre los derechos de las personas con discapacidad y su
protocolo facultativo, firmado en Nueva York el 30 de marzo
de 2007. Este decreto confiere al texto de la Convencion el ca-
racter de norma constitucional brasilefa;

5) Historia del Movimiento Politico de las Personas con Discapa-
cidad en Brasil, 2010;

6) Decreto nim. 7.611/2011: prevé la educacion especial y la aten-
cién educativa especializada;

7) Decreto num. 7.612/2011: establece el Plan Nacional para los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, el Plan Vivir sin Limite;
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8) Ley nim. 13.005/2014: aprueba el Plan Nacional de Educacion
(PNE);

9) Ley num. 13.146/2015: establece la Ley brasilefia para la inclu-
sion de las personas con discapacidad (Estatuto de las personas
con discapacidad).

En el mismo sentido, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos?, al hablar de educacion, indica valores como la igual-
dad, el respeto a la diversidad, la tolerancia y la no discriminacion.
Para asegurar estos preceptos, es importante desarrollar un proceso
de gestién democratica, en el que la propia escuela se perciba a si
misma como un lugar de ejercicio practico de la democracia y el
respeto por el otro. El profesor Juan Carlos Tedesco (1944-2017),
experto educador y también exministro de Educacién de Argen-
tina, habl6 una vez sobre los desafios de la Educacion en América
Latina y el Caribe’. Desde esta linea, destacamos una idea: la educa-
cion debe promover la justicia social. En nuestra percepcion, como
ya hemos dicho, entre las muchas consecuencias de la Pandemia
de Covid-19, la vigorizacion de las diferencias de calidad entre
la educacién publica y privada brasilena es cada vez mas evidente.

A pesar de la Ley nim. 14.172/2021, que garantiza recursos
financieros para la conectividad a internet de banda ancha para
estudiantes y docentes del sistema escolar publico para el afio 2024
(en el caso de los estudiantes, solo para aquellos pertenecientes
a familias inscritas en caddnico - Registro Unico de Programas
Sociales del Gobierno Federal, y para los matriculados en escuelas
de comunidades indigenas y quilombolas), el MEc redujo en 45.1%
los recursos asignados al programa Educaciéon Conectada durante

* Articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

? Encuentro “E2030: Educaciéon y Habilidades del Siglo XXTI”, realizado los dias
24y 25 de enero de 2017 en Buenos Aires y organizado por el Ministerio de Edu-
cacién y Deportes de Argentina y la Oficina Regional de Educacién de la UNEsco
para América Latina y el Caribe.
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la pandemia*. Ademas, el 75% de las escuelas tienen acceso a Inter-
net, sin embargo, solo el 3% ofrece velocidad de acuerdo con los
estandares internacionales, segiin una encuesta realizada por la
Fundacién Lemann y el Centro de Informacién y Coordinacién
de Ponto BR - NIC.br’, que monitorea la velocidad de las conexio-
nes, del Censo de Educacion Basica (2020). La encuesta también
sefiala que la velocidad que llega a las escuelas es de 17 mbps (me-
gabits por segundo), lo que no es suficiente para las clases a distan-
cia o en el modelo hibrido (adoptado por la mayoria de las escuelas
durante el periodo de pandemia). Para una videollamada se re-
quieren mas de 100 megabits. Lo que vemos ante esta informacion
es que parece estar surgiendo un nuevo tipo de exclusion social:
los excluidos digitalmente, lo que, en el contexto escolar, parece
ser aun mas perjudicial, ya que no se trata solo de que el alumno
no tenga acceso a herramientas o tecnologias digitales en un mo-
mento dado, sino de no poder ser adecuadamente educado para
su uso. Datos de la Organizacién para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econémicos (OcDE) (2021) indican que el 67% de los estu-
diantes de 15 afos en Brasil no pueden diferenciar los hechos de las
opiniones al leer textos. Haber nacido en la era digital y ser nati-
vo digital no significa que el estudiante desarrollara naturalmente
habilidades digitales para usar la tecnologia de manera efectiva.
Por el contrario, es necesario que esté educado y pedagdégicamente
preparado para utilizar las tecnologias digitales.

Ademas, otros factores relacionados con la educacion hibrida
también son relevantes para la promocion de una educacién de ca-
lidad durante la Pandemia, como la formacién docente; la propie-
dad de herramientas digitales (teléfono mavil, tableta, notebook,
etc.) por parte de estudiantes y profesores; sistemas en linea apro-
piados; el cumplimiento de la distancia, la higiene y el uso de equi-

* Disponible en: «https://gl.globo.com/educacao/noticia/2021/06/11/gover-
no-promulga-lei-que-garante-internet-gratuita-a-alunos-e-professores-de-esco-
la-publica.ghtml»

> Disponible en: «https://noticias.r7.com/educacao/
so0-3-das-escolas-publicas-tem-internet-nos-padroes-internacionais-11062021»
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pos de proteccién individual. En este escenario, observamos que la
Pandemia ha evidenciado el rezago de las escuelas publicas hacia
un mundo digital, una vez que el sistema escolar publico no tiene
las mismas condiciones que las redes privadas para adaptarse y se-
guir ofreciendo una educacién de calidad, lo que, de hecho, no con-
tribuye a la practica de la justicia social. Lo que necesitamos, en la
practica, son politicas publicas que puedan reducir la desigualdad
de acceso entre los estudiantes brasilefios.

III. ALFABETIZACION DIGITAL PEDAGOGICA

En este apartado nos detenemos especificamente en el término
alfabetizacion digital pedagogica, y en una breve reflexion sobre
las dimensiones de la alfabetizacion y la alfabetizacion digital. Se-
gun Chartier (2009: 36), “[...] todavia hay una brecha profunda
entre la presencia obsesiva de la revolucion electrénica en los dis-
cursos y la realidad de las practicas de lectura”. La persona que uti-
liza la lectura y la escritura en sus actividades diarias se considera
alfabetizada, yendo mucho mas alla de la adquisicion de la deco-
dificacion de signos, mediante la realizacion de reflexiones, inter-
pretaciones, argumentos y la emisién de opiniones criticas sobre
diferentes temas. Soares (1998: 33) refuerza esta concepcion defi-
niendo que:

La alfabetizacion es dar condiciones para que el individuo —nifio
o adulto- tenga acceso al mundo de la escritura, pudiendo no sélo
leer y escribir, como habilidades de decodificacién y codificacion
del sistema de escritura, sino, sobre todo, hacer un uso real y ade-
cuado de la escritura con todas las funciones que tiene en nuestra
sociedad y también como instrumento en la lucha por la conquista
de la ciudadania plena.

En otras palabras, el concepto de alfabetizacion va mas alla de la
lectura y la escritura; es una cuestion de significado leer y escribir
y darles sentido en las actividades que cada persona realiza. Es un
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acto de comprension de lo que se ve en las paginas de un libro o en
la pantalla del televisor o tableta; lo que se escucha en las canciones
descargadas en el teléfono; lo que se percibe en simulaciones, ani-
maciones o juegos; de lo que compartes o recibes de otros a través
de redes sociales y aplicaciones. Actualmente, se observa que los
nifos comienzan a interactuar con las tecnologias digitales mucho
antes de entrar en la escuela, porque viven en un mundo donde
estas tecnologias forman parte de la vida cotidiana en diversas si-
tuaciones, especialmente en la dimension del ocio. Mediante el uso
de las tecnologias digitales, los modelos educativos y pedagégicos
proporcionan contacto con diferentes idiomas, y esto es un hecho
positivo, ya que despierta a la novedad y agudiza la curiosidad.

El concepto de alfabetizacidn digital se asocia a un escenario
de cibercultura (Lévy 1999), en el que la alfabetizacion en la len-
gua materna no es suficiente, sino también la alfabetizacion para
vivir en el mundo digital. Una primera y basica definicion de al-
fabetizacion digital, alineada con los programas de inclusion di-
gital presentes en Brasil a mediados de la década de 2000¢, puede
ser presentada como la iniciacién al uso y comprension de los re-
cursos informaticos, tales como editores de texto y hojas de calculo,
asi como la navegacion y la investigacion en Internet. La alfabetiza-
cién digital, sin embargo, no trata solo de aprender a utilizar estas
herramientas, sino de aplicarlas en situaciones practicas cotidianas,
utilizando también las tecnologias digitales’ para encontrar, eva-
luar, crear y transmitir informacion, lo que requiere habilidades
cognitivas y técnicas.

¢ Informe de verificacién publicado en Jornal Folha de Sao Paulo, el 5 de julio
de 2005, disponible en: «https://wwwl.folha.uol.com.br/folha/informatica/ul-
t124u18699.shtml»

7 El concepto de tecnologia digital se utiliza a partir de la visién de Cerutti y Gi-
raffa (2015), que concentran su observacion e investigacion relacionada con los
recursos tecnologicos digitales asociados al acceso a internet, llevados a cabo
en los diferentes artefactos que estan disponibles hoy en dia, a saber: computa-
doras, tabletas, teléfonos inteligentes, netbooks, etc.
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Segun Cardoso y Giraffa (2019: 159):

“es importante hablar de una alfabetizacion digital pedagdgica,
lo que significa dejar de ser un mero usuario de los diversos medios
digitales y tener el dominio de ellos como un recurso didéctico.
La alfabetizacion digital pedagdgica, asi, comprende la incorpo-
racién progresiva de elementos de comunicaciéon mas sofisticados
generados en la cultura y en las formas mas complejas de lectu-
ra y escritura. Asi como la lectura y la escritura representaron
un avance tecnoldgico educativo y cultural, ampliado y generali-
zado desde la prensa, la alfabetizacion digital también esta ancla-
da en un hecho tecnoldgico, cultural y educativo, y es necesario
prestarle la debida atencién”

En este sentido, la UNEsco ha promovido un debate® sobre como
las nuevas tecnologias digitales pueden ayudar a ampliar el acceso
al aprendizaje y mejorar la calidad de la educacién. Desde la pers-
pectiva de la educacion inclusiva, la parte mas facil de lograr es la
que se relaciona con el equipo (hardware). Existen, por ejemplo,
protocolos’ relacionados con la accesibilidad que deben observarse
en el desarrollo de una plataforma pedagdgica. Sin embargo, para
el uso adecuado de las tecnologias digitales, no basta con garantizar
el acceso; es necesario desarrollar la capacidad critica, el discer-
nimiento, el andlisis y la comprension de los medios utilizados,
asi como la comprension de la informacion que se difunde a través
de ellos. Es decir, “[...] dominar la tecnologia para que, ademas
de buscar informacidn, seamos capaces de extraer conocimiento”
(Pereira 2007: 20).

Por todo ello, se entiende que saber leer y escribir e interactuar
en diferentes contextos son factores fundamentales para el proceso
de inclusién educativa y digital, ya que, desde el punto de vista

8 El “Hangout UNEsco: los desafios de la alfabetizacién en un mundo digital”
tuvo lugar en el canal de YouTube de la UNEsco en Brasil el 13 de noviembre
de 2017, con motivo de las festividades del Dia Internacional de la Alfabetiza-
cién, que se celebran anualmente el 8 de septiembre.

? El sitio “Accessibility Brazil” presenta las regulaciones brasilefias para siste-
mas digitales.
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social y educativo, es necesario “[...] enfrentar el desafio de imple-
mentar practicas de acceso al aprendizaje, a través de la lectura y la
escritura, con el objetivo de permitir a los estudiantes comprender
lo que se lee y escribir lo que se quiere decir, es decir, ‘comunicar
graficamente™ (Freire 2007: 119). Esta comprension del autor re-
fuerza la percepcion de que la alfabetizacion pedagdgica digital
marcha paso a paso con la alfabetizacion basica.

El papel de la escuela y de los profesores con los alumnos es ayu-
darles en su crecimiento como ciudadanos auténomos y cons-
cientes en una sociedad diversa, respetando sus diferencias y el
desarrollo de las capacidades cooperativas. Ademas, el dominio
de diferentes idiomas, incluido el lenguaje tecnolégico, es indispen-
sable. Para Kenski (2009, p. 45), “[...] las nuevas tecnologias de la
comunicacion (Itcs) [...] cuando estan bien utilizadas provocan
el cambio en los comportamientos de profesores y alumnos, lle-
vandolos a un mejor conocimiento y a una mayor profundizacién
de los contenidos estudiados”

Con tales reflexiones se percibe que existe un complemento
entre la alfabetizacion bésica y la alfabetizacion digital pedagogi-
ca: la alfabetizacion pedagogica digital requiere el dominio y de-
sarrollo de la alfabetizacion basica por parte de los estudiantes,
mientras que puede ser observada como una estrategia metodo-
légica que contribuye y estimula la alfabetizacion basica, favore-
ciendo la participacién de los estudiantes en diferentes entornos
de aprendizaje.

IV. LA REALIDAD - Y LAS DIFERENCIAS DE LAS ESCUELAS
BRASILENAS EN EL CONTEXTO DE LA PANDEMIA Y MAS ALLA

Segun CIEB, (2016: 4), “El estudio elaborado por la Prof. Elisa-
beth Almeida (Puc-Sp) y el Prof. José Valente (UN1CAMP) reve-
la que Brasil estuvo, junto con otros paises, a la vanguardia de la
creacion de politicas de tecnologia educativa en la década de 1980.
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El Proinfo - Programa Nacional de Informatica en la Educacion,
elaborado en 1997, preveia acciones integradas de formacion
docente, generacion de contenidos digitales y recursos e infraes-
tructura, pero con el tiempo se ha ido transformando en acciones
aisladas y episddicas”

Este hallazgo de un escenario educativo, en cuanto a la tecno-
logia educativa, caracterizada por acciones aisladas y episddicas,
fue evidente ante las adaptaciones necesarias con la llegada de la
Pandemia del Coronavirus. Los siguientes datos fueron tomados
de dos grandes encuestas' realizadas en Brasil entre marzo y agos-
to de 2020, en el contexto de la Pandemia, con el fin de producir
informacion sobre la situacidon educativa del pais, considerando
las soluciones de emergencia desde la perspectiva de las redes edu-
cativas, los docentes, los estudiantes y sus familias. Estrictamente,
presentamos los datos pertinentes a nuestra reflexion sobre Edu-
cacion Inclusiva y Alfabetizacion Digital Pedagogica.

Con base en datos del Censo Escolar 2019, Brasil tiene casi
48 millones de estudiantes en educacion basica. Aproximadamen-
te 39 millones de ellos (81%) estan en la red publica y 9 millones
(19%) en la red privada. Alrededor del 99% de los estudiantes en-
tre 6 y 14 afios estan matriculados en la escuela, mientras que en
el grupo de edad que comprende estudiantes entre 15 y 17 afios,
solo 7 de cada 10 (71%) estan matriculados en la escuela secun-
daria, con una amplia disparidad entre el 25% mas pobre (62%)
y el 25% mas rico (91%). Esta diferencia puede acentuarse a partir
de los problemas que surgen con la pandemia, porque el grupo
de edad de los estudiantes, la oferta —o no- de actividades no pre-
senciales a través de diferentes escuelas y redes educativas, asi como
las condiciones de los estudiantes para acceder a ellos en diferentes
medios y formatos son factores que contribuyen a la decision entre

10“Retratos de la educacion en el contexto de la pandemia de coronavirus: pers-

pectivas en dialogo” y “Retratos de la educacion en el contexto de la pandemia
de coronavirus: una mirada a las desigualdades multiples” disponibles en: «ht-
tps://www.institutopeninsula.org.br/retratos-da-educacao-na-pandemia/»
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la permanencia escolar o la desercidn escolar. Segun el Instituto
Peninsula (2020: 36), tres meses después del inicio de la suspen-
sion de las clases presenciales, todavia quedaban unos 4,8 millones
de alumnos, equivalentes al 18% del total de alumnos de primaria
y bachillerato del sistema escolar publico, que no habrian recibido
ningun tipo de actividad, ni por medios electrénicos, ni impreso.

Es cierto que el distanciamiento fisico de la escuela ha desper-
tado la discusion sobre dos desafios importantes de la educacion
brasilefia: asegurar que los estudiantes no sean perjudicados en su
proceso escolar y evitar la intensificaciéon de las desigualdades
de acceso y oportunidades. En la encuesta realizada entre marzo
y junio de 2020, la mayoria de los maestros de escuelas privadas
informaron que estas escuelas ya practicaban acciones de apoyo
remoto para los estudiantes. Ya sea por la mayor disponibilidad
de recursos financieros, humanos y tecnologicos, o por una mayor
autonomia para ofrecer soluciones capaces de satisfacer las deman-
das especificas o el perfil de los estudiantes que asisten a escuelas
privadas, hubo una mayor agilidad en la prestacion de actividades
a distancia en esta red. En la red publica, los retos fueron mayo-
res, optando en un primer momento por la suspensidn de clases
o la anticipacién de vacaciones. La tabla 1 a continuacién mues-
tra la lista de herramientas digitales utilizadas para el acceso a los
estudiantes y el porcentaje de profesores que las utilizaron, segun
las redes educativas:

1 “Portraits of Education in the Context of the Coronavirus Pandemic: pers-

pectives in dialogue”.
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Tabla 1: Proporcion de profesores que utilizan diversas formas de acceso
a los estudiantes.

Proporcion de profesores que utilizan diversas

formas de acceso a los estudiantes.

Redes Redes Red privada
Municipales Estatales P

Whatsapp 88% 85% 56%

Redes sociales 43% 49% 33%

AAV 14% 43% 69%

Correo 10% 33% 34%
electrénico

Llamadas 25% 21% 10%
telefonicas

Youtube 5% 8% 15%

Fuente: IBGE/Pnad Continua. (Adaptacion nuestra).

Las disparidades entre las posibilidades de acceso a las opor-
tunidades de aprendizaje también aparecieron claramente en las
declaraciones de los jovenes de secundaria, segtin el cuadro 2, que,
dialogando con la percepcion de los educadores, sefial6 diferencias
importantes entre los que asisten a escuelas publicas o privadas:
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Tabla 2: Percepcion de los docentes sobre el papel de la tecnologia en el
aprendizaje, después de esta experiencia de ensefianza remota.

Proporcion de estudiantes de secundaria que reportan tener

actividades o materiales ofrecidos o indicados por la escuela.

Total En publico  En privado

Materiales en
aplicaciones o 59% 51% 81%
plataformas online

Clases en
plataforma digital con 49% 35% 90%
mediacién docente
Contenido y
ejercicios por 41% 47% 24%
WhatsApp
Videos de YouTube 39% 38% 43%
Impreso 19% 17% 27%
Clasesen TV
abierta con 13% 16% 4%
mediacién docente
Clases en
plataforma digital sin 12% 12% 10%

mediacién docente

Clases en TV abierta

; 0, 1 0, 10
sin mediacion docente 8% 0% v

Fuente: Conjuve & Partners - Peninsula Institute. (Adaptacion nuestra).
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Los datos demuestran que la red privada tiene mas alternativas
de contacto con los estudiantes que la red publica, especialmente
en lo que respecta a los entornos virtuales de aprendizaje (Ava).
Para las escuelas publicas, WhatsApp fue la alternativa mas uti-
lizada para que los maestros se mantuvieran en contacto con los
estudiantes y sus familias. Todas las herramientas mencionadas
tienen caracteristicas especificas que facilitan el proceso de comu-
nicacion. La reflexion relevante, entonces, seria sobre cual de ellas
seria la mas adecuada para el entorno escolar, teniendo en cuen-
ta diferentes variables: acceso, adaptabilidad, aprendizaje, inclu-
sion, etcétera.

Cuando se les invito6 a evaluar las condiciones de disponibilidad
y uso de equipos para acceder a internet durante el periodo de aisla-
miento social, los estudiantes de secundaria reafirmaron WhatsApp
como el principal canal de comunicacién y revelaron, una vez mas,
la desigualdad entre los estudiantes de las redes publicas y privadas:
solo WhatsApp proporcioné condiciones de acceso equivalentes
para los estudiantes de las redes publicas y la red privada, siendo
accedidos por el 97% y el 98% de estos estudiantes, respectivamen-
te; para todos los demas equipos, la posibilidad de acceso de los
estudiantes desde la red privada fue significativamente mas gran-
de. En promedio, los estudiantes de escuelas privadas tenian 2,3
equipos disponibles, frente a 1,6 entre los estudiantes de escuelas
publicas, como se observa en la tabla 3.
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Tabla 3: Equipos utilizados para acceder a internet en el hogar durante
el aislamiento social.

Equipos utilizados para acceder a internet en el hogar

durante el aislamiento social.

Escuela secundaria  Escuela secundaria

publica privada

Movil/smartphone 97% 98%

TV 28% 38%

Ordenador/portatil 29% 71%

Videojuegos 3% 9%

Tableta 4% 11%
Multiplicidad

(media de las 1,6 2,3

respuestas)

Fuente: Conjuve & Partners - Peninsula Institute. (Adaptacién nuestra).

En cuanto a la posesion de equipos, el 94% de los estudiantes
reporto tener al menos un dispositivo moévil con acceso a internet,
y el 51% de ellos dijo que podria usarlos para su propio uso, mien-
tras que el 38% informé que comparte los dispositivos con otras
personas. La proporcion de quienes declararon tener al menos
un ordenador o portatil con acceso a internet fue mucho menor:
41%, siendo solo el 13% el que podia contar con el equipo para
su uso exclusivo. Mientras 98% de los estudiantes con un ingreso
familiar de mas de 5 salarios minimos reportaron que tenian acceso
a ordenadores o notebooks con acceso a internet para su propio
uso, esta proporcion cayd a 74% para estudiantes con ingresos entre
2y 5 salarios minimos y no superd el 30% en familias con ingresos

266 | Ao 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



Educacién inclusiva y alfabetizacién digital pedagdgica enla...

de hasta 2 salarios minimos, un rango de ingresos que concentra
a la mayoria de los estudiantes en el sistema de escuelas publicas.

Cuando se les invita a evaluar la idoneidad de dichos equipos
para fines de estudio, el 69% de los estudiantes que asisten a la es-
cuela secundaria en las escuelas publicas estan de acuerdo - total
o parcialmente - en que el equipo a su disposicion es inadecuado
para el estudio. Esta proporcion desciende al 48% entre los estu-
diantes de escuelas privadas.

Los retos de conectividad también fueron percibidos en las in-
vestigaciones: segiin datos de ANATEL (2020), 28% de los munici-
pios, la mayoria de ellos en las regiones Norte y Nordeste del pais
y correspondientes a 7,4% de la poblacion brasilefia, no tienen
una estructura de conexion de fibra optica, y otro 19% sélo tienen
conexiones de baja velocidad. En el 13% de los municipios no hay
cobertura 4G, limitando o incluso impidiendo el acceso a diversas
plataformas y contenidos. Segtin los datos de la encuesta de hogares
de Tic®, 20 millones de hogares brasilefios (28% del total) no tienen
acceso a Internet, proporcién que alcanza el 48% en el area rural
y el 45% en el rango de ingresos mas bajos.

Estos datos sacan a la luz no solo un acceso heterogéneo a la
red internet sino también una experiencia educativa remota de ma-
yor o menor calidad, dependiendo del tamafio de la pantalla, la ca-
pacidad de procesamiento y la velocidad de conexion.

Segun datos del INEP/SAEB (2019), en relacidon con los niveles
de aprendizaje adecuados, es también en la escuela publica donde
se concentran los mayores retos: al final de los primeros 5 afios
de escolaridad, correspondientes a los primeros afios de primaria,
solo algo mas de la mitad (57%) de los estudiantes de las escuelas
publicas tienen un aprendizaje adecuado en la lengua materna;
en la red privada, la proporcion, aunque todavia abajo de lo desea-
ble, asciende al 82%. Atin mas preocupantes las tasas de aprendizaje
y desigualdades similares se encuentran en el rendimiento en ma-
tematicas. En el 5° curso, solo 47% de los nifios de las escuelas
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publicas tienen un aprendizaje adecuado en esta area, mientras
que en la red privada esta proporcion es del 73%. En el contexto
de la Pandemia, segun la investigaciéon “Retratos de la Educacién
en el Contexto de la Pandemia de Coronavirus: una mirada a las
desigualdades multiples” (Instituto Peninsula, 2020), la proporcion
de los docentes que realizaron actividades evaluativas entre marzo/
agosto de 2020 y estim6 que al menos la mitad de los estudiantes
aprendieron es el siguiente: redes municipales 19%; redes estatales
26% y redes privadas, 50%. Estos porcentajes reflejan de nuevo
las desigualdades entre la educacion publica y privada en Brasil.
La misma investigacion también presenta los principales retos
de la ensefianza a distancia segtin los docentes: el desconocimien-
to de las herramientas virtuales, 46%; la falta de formacion para
hacer frente a los retos de la educacién a distancia, 49% y el des-
conocimiento de los recursos de accesibilidad a la comunicacion,
26%. Estos y muchos otros datos encontrados en la investigacion
antes mencionada:

“.. evidencia inequivocamente las profundas desigualdades
educativas en Brasil y la necesidad urgente de enfrentarlas y mi-
nimizarlas. A menudo se dice que las desigualdades no nacen
en la escuela, sino que se reflejan en ella. De hecho, al establecer
la garantia de acceso y asistencia obligatoria a la escuela para to-
dos los nifios y adolescentes, la Constitucion brasileiia configura
la educacién basica como un derecho de todos. Las redes publicas
—responsables de mas del 80% de los estudiantes de educacion ba-
sica en el pais- al garantizar la acogida de todos los nifios de entre
4y 17 afios, se convierten en los espacios en los que se materializa
este derecho y, al mismo tiempo, donde se refleja la imagen de una
sociedad profundamente desigual” (Instituto Peninsula 2020: 7).

Sin embargo, al observar la realidad de la Pandemia en el con-
texto brasilefio, también es posible observar consecuencias posi-
tivas, tales como:
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1) Las redes educativas, apoyadas por empresas y organizaciones
del tercer sector, ayudaron a facilitar el acceso a una amplia
gama de contenidos educativos en diferentes medios y formatos,
tanto para estudiantes como para educadores, con un elevado
numero de accesos;

2) Se ofrecieron numerosas oportunidades de capacitacion a los
gerentes y equipos de los Departamentos de Educacion, direc-
tores de escuelas y educadores, que pudieron acceder a ellas
a distancia en todo el pais;

3) Las redes educativas han realizado oportunidades de colabora-
cion entre si y con otras instancias de gestion publica y sociedad
civil, lo que ha dado un grado de flexibilidad y agilidad en sus
procesos de gestion;

4) Se construyeron procesos de colaboracién mejor estructurados
entre el sistema educativo y las areas de salud y asistencia social;

5) Los proyectos y practicas pedagdgicas lograran ser reevaluados,
creando la base para nuevas propuestas mas consistentes con los
contextos y desafios de cada comunidad escolar;

6) Los directores y maestros de las escuelas comenzaron a iden-
tificar mas claramente la importancia de construir y fortalecer
los vinculos con los estudiantes y sus familias;

7) Las madres, los padres y los tutores pudieron acercarse y com-
prender mejor el trabajo realizado por las escuelas y las posibi-
lidades de apoyar a sus hijos en sus estudios;

8) Se valor¢ el papel de los docentes y sus cualificaciones, creando
innumerables nuevas oportunidades para la educacion continua
y una reflexién ampliada sobre la formacion inicial;
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9) Profesores y estudiantes fueron capaces de ampliar sus habi-
lidades en el uso de la tecnologia y otras estrategias, desarro-
llar la autonomia en la busqueda del conocimiento y asumir
un mayor protagonismo experimentando con nuevas formas
de ensefianza y aprendizaje.

Cuando se les invit6 a dar su opinidn sobre qué legados dejaria
la pandemia para la profesion docente en Brasil, los educadores
sefialaron multiples contribuciones, organizadas aqui en 4 dimen-
siones, segun la tabla 4:

Tabla 4: Posibles legados de la pandemia para la profesiéon docente.

Posibles legados de la pandemia para la profesion docente

Papel de los actores de la comunidad escolar

La valorizacion de la carrera

0,
docente por la sociedad 72%

Importancia de mantener y crear

, . 47%
vinculos con los estudiantes ?

Importancia de mantener
y establecer vinculos 44%
con las familias

Aproximacion entre escuelas

0,
y redes educativas 28%
Papel de la tecnologia
La importancia de la tecnologia 729%

para uso pedagdgico

Importancia de la tecnologia
en la formacion inicial 55%
del profesorado

Aparicion de formas mas

0
dinamicas de estudiar y aprender >4%
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Estrategias de recuperacion de aprendizaje

Importancia de las estrategias de
refuerzo/recuperacion para los
estudiantes con discapacidades

de aprendizaje 41% Importancia

de evaluar a los estudiantes
con fines de diagnostico

27%

Priorizacion de la reduccion de la exclusion de grupos especificos

Importancia de la atencién
educativa especializada para
la planificacién de estrategias 46%
pedagdgicas accesibles a
todos los estudiantes

Importancia de las estrategias

pedagdgicas con recursos 42%
de accesibilidad

*Solo el 1% de los educadores afirmaron que las experiencias vividas
durante este periodo no dejarian ningun legado para el campo de la
educacion.

Fuente: Peninsula Institute - pulso 3. (Adaptacion nuestra).

Atn para la misma investigacion,

“Por un lado, la falta de contacto diario cara a cara de los estu-
diantes con sus docentes amplio la percepcion de la complejidad
del trabajo de los docentes y docentes en las diversas etapas de la
ensefianza y el reconocimiento de la comunidad escolar integral
sobre el rol docente; por otro lado — dada la dificultad senalada
por los alumnos de todos los perfiles para organizarse para los es-
tudios - se hizo mas evidente la importancia de asegurar una for-
macion y unas condiciones de trabajo que consoliden el papel
del profesor como mediador del aprendizaje, formando sujetos
auténomos, capaces de gestionar procesos de aprendizaje y ru-
tinas de estudio en la busqueda del conocimiento y el desarrollo
personal” (Peninsula Institute 2020: 48).

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 271




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

A pesar de todo el apoyo también disponible en la red publi-
ca, ya sea municipal o estatal, la enorme diversidad de realidades
educativas, sociales y econdmicas en Brasil es un desafio constante,
desde mucho antes de la pandemia. Para las escuelas privadas sera
mas facil mantener y mejorar los recursos tecnolégicos utilizados
durante la pandemia.

También cabe enfatizar aqui el documento “Protocolos sobre
educacidén inclusiva durante la pandemia de Covip-19 - Un so-
brevuelo de 23 paises y organismos internacionales”, publicado
por el Instituto Rodrigo Mendes. Sobre la base de referencias
elaboradas por UNICEEF, el estudio recomienda garantizar que las
plataformas de aprendizaje a distancia sean seguras y accesibles
para los nifios con discapacidades, asi como capacitar a los maes-
tros para apoyar a los nifios con discapacidades de forma remota
y que cualquier programa de educacidn especial se incluya en las
medidas para garantizar la continuidad de la educacién (Instituto
Rodrigo Mendes 2020).

V. EDUCACION INCLUSIVA Y ALFABETIZACION
DIGITAL PEDAGOGICA EN UNA RED BRASILENA
DE EDUCACION PRIVADA

Una de las contribuciones importantes de la tecnologia a la ca-
lidad y equidad de la educacion es permitir el acceso a recursos
educativos digitales que ofrezcan materiales didacticos en multiples
formatos y plataformas. El ejemplo presentado a partir de ahora®
destaca otras aportaciones de una propuesta pedagogica que en-
tiende las Tecnologias Digitales como una ayuda a la educacion
inclusiva. Después de exponer (sin identificar) la comprension
de una red educativa privada™ brasilefia sobre educacion inclusi-
va, haremos una relacién con la alfabetizacion digital pedagégica.

4 RsB-Escolas se inicié en 2002 con la propuesta de formar una red educativa
basada en la concepcion educativo-pastoral salesiana. RsB-Escolas invierte en el
desarrollo de soluciones educativas innovadoras, en la construccién de material
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Para comprender adecuadamente la importancia de la educa-
cién inclusiva para la red, es necesario, en primer lugar, aclarar
la concepcion que la educacion inclusiva tiene:

“[...] integral, inclusiva e interdisciplinaria, que se estructura,
de acuerdo con las areas de conocimiento, a partir del desarrollo
de habilidades, habilidades, actitudes y valores y abrazando los di-
ferentes conocimientos, derivados de las diferencias culturales,
sociales, étnicas, etc., para que podamos promover una ensefianza
contextualizada que sea significativa en el sentido de dar moti-
vacion, razén y esperanza para la vida de los estudiantes” (Red
Salesiana de Escuelas Brasil 2018: 7).

Esta concepcidn sugiere una propuesta de educacion basada
en una vision integral del ser humano, preocupandose por todas
las dimensiones de la persona estudiante, y no solamente de la di-
mension intelectual. Esta comprension es esencial para el contexto
de la educacion inclusiva. En este sentido, las Directrices Pedagdgi-
co-Evangelizantes de la Red proponen una ensefianza y aprendizaje
cuyas funciones van mas alla de las tendencias de la llamada era de
la informacién o de la ensefanza pragmatica y mecanicista. Esto
se evidencia en la presentacion de las metodologias y estrategias
adoptadas por la red, que indican:

“[...] la necesidad de soluciones educativas, que efectivamente
proporcionen tecnologias digitales y metodologias activas, inclu-
yendo pedagogia de proyectos, estudios de caso, clases invertidas,
problematizacion, grupos cooperativos, investigacion, entre otros,
que son recursos fundamentales para fortalecer los procesos pe-
dagogicos y la propuesta de educacion salesiana” (Red Salesiana
Brasil de escuelas 2018: 8).

Estas metodologias refuerzan la idea previamente presentada
de que es necesario proponer diferentes recursos en el campo de la
alfabetizacion digital pedagogica. Permitir que estudiantes y pro-

didactico impreso y digital propio, en el desarrollo de una plataforma digital
compatible con las necesidades educativas actuales, en la formacién continua
de directivos y educadores, entre otras iniciativas.
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fesores tengan varias condiciones y herramientas necesarias para
el proceso pedagdgico de alfabetizacion digital significa entender
que las personas aprenden de diferentes maneras y ritmos y que
se respeta la individualidad de cada estudiante y profesor. En esta
idea, una relaciéon con la educacion inclusiva esta presente. La Red
busca garantizar el derecho a aprender de todos los estudiantes
en sus diferencias, posibilitando la participacion en el proceso edu-
cativo, enfatizando habilidades y potencialidades en la superacion
de dificultades. Asi, para la Red:

“[...] La educacién inclusiva es una cuestion de justicia e igual-
dad, ya que proporciona una educacién de calidad para todos
aquellos que tienen dificultades para aprender. Ademads, brin-
da oportunidades para conocer la diversidad y hacer efectivo
el aprendizaje, garantizando la igualdad de derechos y oportu-
nidades para todas las asignaturas” (Red Salesiana de Escuelas
de Brasil, 2018, p. 34).

Garantizar la igualdad de derechos y oportunidades para todas
las personas requiere un compromiso para realizar cambios gra-
duales y continuos en la adopcién de practicas inclusivas. En este
sentido, se llevan a cabo algunas acciones, de acuerdo con las Di-
rectrices Pedagogico-Evangelizantes (2018: 35):

1) la formacién continua de directivos y profesores;
2) preparacion de becas y libros de estudio;

3) grupos de trabajo para debates para la preparacion de propuestas
y proyectos;

4) actualizacion constante del material didactico, con el fin de or-
ganizar mejor el plan de accién de las unidades escolares, dando
cabida a la cooperacidn, el didlogo, la innovacidn, el aprendizaje
y la solidaridad, evitando todo tipo de prejuicios e injusticias
aun presentes en la sociedad;
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5) existencia de centros de formacién preprofesional, que funcio-
nan de manera especial y con propuestas diversificadas, tales
como: itinerarios de orientacion, instrucciéon y formacion; ac-
tualizacion; recalificacion; la insercion social y la reintegracion
en el entorno laboral; promocién del emprendimiento. En ellas
se encuentra, de hecho, una serie de intervenciones adecuadas
para preparar el tema para afrontar bien las fases de acceso a la
profesion y al mundo laboral.

Por otra parte, atentos a los temas que tratan las nuevas tec-
nologias en clase, especialmente en lo que se refiere al material
didéctico digital (MpD), desde 2013 la Red cuenta con el apoyo
de una empresa editorial que actua en la implementacion gradual
de este material. Actualmente, la editorial cuenta con un sistema
virtual que retine en un solo espacio libros de texto digitales, acti-
vidades interactivas, libros de literatura y paradidacticos, asi como
un sistema de gestién académica y un centro de formacién docente
que funciona utilizando la modalidad online (EAD)*. En 2017, co-
menz0 a desarrollar nuevas obras de literatura y apoyo pedagogico
a docentes, coordinadores y directores. La editorial también lanzé
una plataforma que conecta a estudiantes, docentes y familiares,
difunde y comparte los logros y actividades pedagdgicas de las
escuelas con mayor agilidad y efectividad.

La convocatoria de las Escuelas de la Red para mejorar el se-
guimiento pedagdgico llevo a la editorial a debatir sobre el uso
de plataformas de aprendizaje adaptativo. El desafio fue crear
un ambiente en el que los profesores, asesores y coordinadores
pedagdgicos lograsen ejercer su papel como mediadores de la en-
seflanza y el aprendizaje sin perjudicar el papel del estudiante en el
proceso educativo. Este desafio hizo posible, a partir de 2016, hacer
la implementacién de la Plataforma Pedagdgica Adaptativa, dispo-
nible en el ecosistema de contenidos de la editorial.

15 Se adopta el término educacién en linea en lugar de educacién a distancia
(Educacién a Distancia) con el fin de expresar mejor el momento en que vivimos
en términos de alineaciones conceptuales.
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La Plataforma Pedagégica Adaptativa se entiende como el sis-
tema capaz de ofrecer contenidos y actividades educativo-peda-
gogicas, a la medida de cada alumno, en funcién de las respuestas
y reacciones de los usuarios en la realizaciéon de las tareas pro-
puestas. La Plataforma Adaptativa de la Red incluye: herramientas
de ensefianza y aprendizaje a medida, como el diagnéstico simula-
do, que tiene como objetivo identificar el potencial de aprendizaje
y las brechas del estudiante, disefiando un plan de estudio perso-
nalizado para que pueda mejorar sus conocimientos y habilidades;
un entorno de diagndstico para mejorar la accion docente; y un
area especifica para que los padres y tutores observen el desarrollo
de sus hijos.

También es importante destacar que el Plan de Atencion Educa-
tiva Especializada (Esa)'s forma parte del proceso inclusivo de las
escuelas, desarrollandose en conformidad entre la escuela, la fa-
milia y los profesionales que trabajan con el estudiante. Es funda-
mental la participacion de toda la comunidad educativa para dar la
bienvenida a este proceso y comprension para un trabajo eficaz
y de promocion del aprendizaje. En este contexto, la Red garantiza
un curriculo comun para todos los centros educativos, de forma
que los contenidos sean los mismos, pero a partir del desarrollo
de practicas que aseguren la accesibilidad, adaptadas a la realidad
de cada escuela.

En el contexto de la evaluacion del estudiante, la Red trabaja
con recursos adaptados, creyendo que todo el proceso de evalua-
cion debe ser incesante y flexible, ademas de creer esencial evaluar
cada actividad de una manera particular, respetando la cognicién
Y, sobre todo, identificando cudles son las habilidades, competen-
cias y avances individuales del estudiante. Por lo tanto, es posible
verificar la etapa de desarrollo de los estudiantes que necesitan
evaluaciones individualizadas y propias para cada uno.

'6 El reglamento de la Esa se encuentra en el Decreto nim. 7.611/2011.
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Para la aprobacion o reprobacion de un alumno de la Esa, se lle-
van en cuenta aspectos socioafectivos (estabilidad emocional, inte-
raccion con el grupo, autonomia, etc.) y cognitivos (construccion
del conocimiento), verificando los avances que se han producido
y los que auin estan en proceso. A partir de tales observaciones,
se considera qué competencias alcanzo el estudiante para evaluar
su aprobacion o fracaso, con el objetivo de garantizarle mejores
condiciones generales a perseguir en el proceso de aprendizaje. Asi,
la Red propone proveer condiciones para que las personas con dis-
capacidad se desarrollen lo mas enteramente posible, promoviendo
un aprendizaje significativo, confiable, favoreciendo su crecimiento
y el derecho a la educacion.

Claro esta que la alfabetizacién digital no es lo mismo que la
tecnologia digital para los procesos de inclusion, aunque la alfabe-
tizacion digital sea actualmente un factor relevante para la inclusion
de las personas en un escenario de cibercultura. Lo que deseamos
subrayar es que la primera se refiere a familiaridad y manejo del or-
denador, Internet y otras herramientas digitales en distintas cir-
cunstancias cuotidianas - y no necesariamente que la familiaridad
y manejo de tales tecnologias sirven para promover la inclusion.
La idea es que la tecnologia digital para la inclusion aporta la nocion
de que se pueden utilizar diferentes recursos para convenir que los
estudiantes con trastornos del desarrollo integral, altas habilidades/
capacidad, limitacién motora, ciegos, sordos o cualquier otro tipo
de discapacidad puedan alcanzar resultados meritorios en una clase.

Las acciones desarrolladas y sus respectivos ejemplos nos per-
miten hacer la defensa de la idea de que es posible utilizar las tec-
nologias digitales para suscitar procesos de aprendizaje inclusivos.
No es una tarea facil, sino un verdadero reto, actual y constante.
Por eso mismo, las escuelas necesitan prestar atencion a sus propias
propuestas pedagogicas, renovar conceptos y reflexionar como dia-
logar con la realidad, planteando acciones practicas, motivadoras,
interactivas e inclusivas.
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Las Directrices Pedagogico - Evangelizantes de la red (2018)
animan a los docentes a reflexionar sobre qué modelo de sociedad
y seres humanos quieren ayudar a desarrollar y, en consecuen-
cia, cudles son sus concepciones de la ensefianza y aprendiza-
je y en qué soportes tedricos se asientan. Es sustancial aseverar
que el uso de los medios digitales —por si solo— no acarrea logro
o cambio, pues el aprendizaje demanda uso intencional y planea-
do, principalmente si tiene caracter interdisciplinario, extendido
a una educacién emancipadora y a la formacion de personas cri-
ticas y interactivas.

La propuesta pedagdgica de esta Red se fundamentd en el Siste-
ma Preventivo de Don Bosco y se basé en el tripode razon, religion
y bondad. Estimado a manera de un conjunto ideal de convicciones
y practicas, el Sistema Preventivo alcanza su sentido organico y su
fuerza institucional en la praxis educativa de Don Bosco (1815-
1888). Hoy expone la identidad, el ideal educativo y el caracter
especifico de cada unidad en su contexto particular, asi como
sus prioridades. Ademas, este sistema educativo se robustece a tra-
vés de una cadena de intervenciones educativas concretas a nivel
personal, colectivo y/o ambiental, constituyendo una fuente de ins-
piracion y sirviendo de referencia para la planificacion y desarrollo
de programas y la evaluacion de la estructura organizativa y las
actividades educativas. En este sentido, existen algunas ventajas
educativas observadas en el Sistema Preventivo, porque es, por ex-
celencia, inclusivo y permite una mirada mas atenta a los nifos,
adolescentes y jovenes que estan echados del otro. Es comtn en la
practica pedagdgica salesiana proyectos que consideran el grupo,
la autonomia, el protagonismo, la autoria, la pertenencia y demas
peculiaridades relacionadas con la inclusion.

Otro aspecto significativo es que no hay que dudar en conceder
los mas variados recursos en la dimension de la educacion inclusi-
va. Ejemplo de eso es la Ley nim. 13.146/2015, que, entre distintas
pautas, obliga a las escuelas a recibir las personas con discapaci-
dad, independiente de la gravedad de la dificultad. Segiin una de
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las pautas, dichas instituciones deben hacer las adaptaciones ne-
cesarias para atender a todos los estudiantes matriculados, sin que
esto resulte coste anadido por tales avances en la infra estructura.
La esencia de la pedagogia salesiana es formar buenos cristianos
y ciudadanos honestos. Es dificil educar a un buen cristiano o a
un ciudadano bueno y honesto sin ensefiarle también con el ejem-
plo, a acoger y respetar a todas las personas, sin distincion.

VI. COLABORACION DE TECNOLOGIAS DIGITALES
PARA LA ALFABETIZACION PEDAGOGICA DIGITAL

La encuesta Ict Education-2013" encontro6 que, a pesar de la
expansion del uso de la Internet y el ordenador en las actividades
colegiales, la tecnologia todavia se ensefiaba de manera instrumen-
tal, no como una herramienta pedagdgica. Al presente, se observa
que el uso de las tecnologias digitales en el contexto educativo pa-
rece haber encontrado una trayectoria apropiada, a empezar por la
utilizacion adecuada por parte del profesor de los recursos dispo-
nibles, que, a través de busquedas en sitios web confiados, puede
identificar y seleccionar software, videos, infografias interactivas,
juegos educativos, libros electrénicos, entre otras acciones.

Algunas instituciones se destacan por el desarrollo de plata-
formas educativas, softwares y aplicativos. Sin embargo, cuando
se habla de alfabetizacion digital pedagogica, es pertinente acor-
darse que es necesario nivelar los recursos digitales con los recursos
didacticos, tales como coloquios, lecturas, conferencias, trabajo

17 La investigacion fue llevada a cabo por el Centro Regional para el Desarrollo
de la Sociedad de la Informacién (CETIC BR), que fue creado en 2005 y tiene
la misién de monitorear la adopcién de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion, en particular el acceso y uso de computadoras, internet y dis-
positivos moviles. El CETIC.BR es un departamento del Centro de Informacion
y Coordinacién de Ponto BR (NIcC.BR), que implementa las decisiones y pro-
yectos del Comité Directivo de Internet de Brasil (CG1.BR). La busqueda estd
disponible en: «https://cetic.br/tics/educacao/2013/professores/».
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en conjunto, y, especialmente, proponer metodologias activas
para que los estudiantes confieran sentido a su aprendizaje. Juz-
gamos que esta variedad de rasgos le permite examinar el intento
de las diferentes tipologias de texto, ya sean impresos o digitales,
y utilizarlos de acuerdo con las necesidades especificas de cada
grupo de estudiantes. El entorno digital de las plataformas tam-
bién promueve la realizacion del trabajo en grupo, reconociendo
el intercambio de conocimientos y la ensefianza sobre la impor-
tancia de escuchar al otro y respetar los diferentes puntos de vista.
Como se senald, la alfabetizacion pedagdgica digital va mas alla
de saber como utilizar las herramientas tecnoldgicas. Un estudiante
que sabe como hacer una busqueda en Internet, pero no es capaz
de evaluar si los sitios sugeridos son confiables, por ejemplo, no se
puede considerar un alfabetizado digital. Por lo tanto, es esencial
que los profesores desarrollen habilidades que monopolicen la ca-
pacidad de investigacion cientifica para que los estudiantes puedan
manifestarse de acuerdo con la informacién encontrada. También
es necesario discutir sobre la importancia de la alfabetizacion pe-
dagogica digital con los estudiantes, para que entiendan lo que este
concepto significa en las diversas extensiones de la vida: escolar,
personal y profesional.

Las tecnologias digitales en el contexto escolar, en las tltimas
décadas, permiten un aprendizaje mas personalizado, socializan
el conocimiento y amplian el volumen y la calidad de la infor-
macidn para todas las clases sociales. Muchos proyectos pueden
ser planificados y desarrollados por todos los profesores de una
escuela determinada, mejorando la forma de convertir la informa-
cioén en conocimiento vivo y presente en la vida cotidiana de todos
los estudiantes. Cuando se utilizan como herramientas de apren-
dizaje, se convierten en facilitadores del aprendizaje, porque pro-
porcionan una interaccion entre diferentes areas de conocimiento,
ademas de permitir evaluaciones alternativas y particulares, cen-
trandose en las caracteristicas de un grupo determinado y/o incluso
teniendo en cuenta las potencialidades individuales, a través del res-
peto por el tiempo y cadencia de aprendizaje de cada estudiante.
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VII. LA TECNOLOGIA DE ASISTENCIA
Y EL CONTEXTO BRASILENO

En el escenario brasilefio, el Comité de Ayuda Técnica (Car)/
Secretaria Especial de Derechos Humanos de la Presidencia de la
Republica (SEDH) propone el siguiente concepto de tecnologia
de asistencia:

“La Tecnologia de Asistencia es un area de conocimiento,
de caracteristica interdisciplinaria, que abarca productos, recursos,
metodologias, estrategias, practicas y servicios que tienen como
objetivo promover la funcionalidad, relacionada con la actividad
y participacion de las personas con discapacidad, discapacidad
o movilidad reducida, con el objetivo de su autonomia, indepen-
dencia, calidad de vida e inclusién social” (Brasil, 2007).

Sobre esto, Bersch (2007: 31) arguye que la tecnologia de asis-
tencia es un término “[...] utilizado para identificar todo el arsenal
de Recursos y Servicios que contribuyen a proporcionar o ampliar
las habilidades funcionales de las personas con discapacidades y,
en consecuencia, promover la vida independiente y la inclusién”

En el campo de la educacion, Bersch (2009: 6) asevera que “[...]
la educacién hace tecnologia de asistencia, ya que investiga las ne-
cesidades y propone alternativas que promueven la participacion
de los estudiantes con discapacidad en los desafios del contexto
escolar, con el objetivo de promover la autonomia y el aprendizaje”.

Freitas (2000) comenta que el uso de la tecnologia es un recur-
so atractivo, emocionante y estimulante para el aprendizaje de los
estudiantes con necesidades especiales, ayuddndoles a ingresar
sin traumas en las escuelas regulares. Segun el mismo autor, los en-
tornos de aprendizaje basados en las tecnologias de la informacién
y la comunicacién, que incluyen el uso de la informatica, el inter-
net, las herramientas para la educacion a distancia y otros recursos
e idiomas digitales, proporcionan actividades con fines educativos
interesantes y provocadores, ayudando la construccion del conoci-
miento -0 sea- conocimiento que sefiala la busqueda del estudiante,
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sus investigaciones, sus dudas, sus incertidumbres. Un estudiante
curioso, que indaga y propone soluciones.

Sobre el tema, Bersch (2017) presenta la actualizacion del inven-
tario de categorias de la tecnologia de asistencia'. De estas catego-
rias, se concibe que algunas son relevantes para ser desarrolladas
en el entorno escolar:

1) comunicacién mejorada y alternativa;

2) caracteristicas de accesibilidad a la computadora;
3) proyectos arquitectonicos para la accesibilidad;
4) adecuacion postural;

5) ayudas para expandir la funcién visual y las caracteristicas
que traducen el contenido visual en informacién audio o tactil;

6) ayuda para mejorar la funcién auditiva y los recursos utilizados
para traducir el contenido de audio en imagenes, texto y len-
guaje de sefas;

7) deporte y ocio.

La misma tedrica también hace hincapié en la diferencia en-
tre la tecnologia educativa y la tecnologia de asistencia. Para ella,
la tecnologia educativa es una herramienta tecnolégica aplicada
en el contexto educativo, sin considerar necesariamente la presen-
cia de una discapacidad fisica. Como ejemplo, cita a un estudiante
con discapacidades fisicas en las extremidades inferiores que utiliza
una silla de ruedas. Este estudiante utilizara la computadora para
el mismo propdsito que sus colegas (Bersch, 2017). Sin embargo,
es tecnologia de asistencia:

18 La lista completa se puede encontrar en: «http://www.assistiva.com.br/Intro-
ducao_Tecno- logia_Assistiva.pdf».
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“[...] cuando sea utilizado por un estudiante con discapacidad
y tenga como objetivo romper las barreras sensoriales, motoras
o cognitivas que limitan / impiden su acceso a la informacion o li-
mitan / impiden el registro y la expresion sobre los conocimientos
adquiridos por él; cuando favorezcan su acceso y participacion
activa y auténoma en proyectos pedagogicos; cuando permiten
la manipulacién de objetos de estudio; cuando nos dimos cuenta
de que sin este recurso tecnolégico la participacion activa del es-
tudiante en el reto de aprendizaje seria restringida o inexistente”
(Bersch 2017: 12).

A partir de las ideas presentadas, percibimos la importancia
de mejorar las estrategias y practicas pedagdgicas enderezadas a las
personas con discapacidad. Cuando se mencion¢ la plataforma
adaptativa disponible para las escuelas, se procurd un ejemplo
de recurso que contribuye a la educacién inclusiva. Sin embar-
go, conviene profundizarlo en dos ideas: la primera se refiere a la
comprension de que otros recursos, tales como juguetes y ropa
adaptada, dispositivos para la adecuacion de la postura sentada,
recursos para movilidad manual y eléctrica, dispositivos de escucha
asistida, “[...] ratones diferenciados, teclados virtuales con esca-
neos y disparadores, software de comunicacién alternativo, lecto-
res de texto, textos ampliados, textos Braille, textos con simbolos
y muebles accesibles” (Bersch 2017: 12), se pueden ofrecer en el
contexto educativo. La segunda idea aporta el tema de los valores
de la tecnologia asistencial que suelen ser transdisciplinarios, invo-
lucrando a profesionales de diversas dreas de conocimiento, tales
como: Fisioterapia, Terapia Ocupacional, Logopedia, Psicologia,
Enfermeria, Medicinas, Ingenieria, Arquitectura, Disefio Grafico
y demads mercados.

Si, por un lado, se observa la oportunidad de repensar y mejorar
las estrategias y practicas pedagogicas, por otro lado, se entiende
que la red ya logra lo que, en la concepcién de Bersch (2017, p. 13),
implica la tecnologia de asistencia:
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“Todo el trabajo desarrollado en un servicio de AT debe involu-
crar directamente al usuario y se basara en el conocimiento de su
contexto de vida, la valorizacion de sus intenciones y necesidades
funcionales personales, asi como la identificacion de sus habilida-
des actuales. El equipo de profesionales contribuira a la evaluacion
del potencial fisico, sensorial y cognitivo del usuario; con conoci-
mientos sobre los recursos de asistencia técnica disponibles en el
mercado o que deben disefiarse para una necesidad particular”.

En la investigacion “Retratos de la educacion en el contexto de la
pandemia de coronavirus: una mirada a las multiples desigualda-
des” (Instituto Peninsula, 2020), hay claros indicios de que los edu-
cadores reconocen potencialidades en el papel de la tecnologia en el
aprendizaje: el grado de importancia imputado por los educadores
acerca del uso de la tecnologia en el proceso de aprendizaje ha au-
mentado significativamente, del 57% al 94% la proporcion de quie-
nes la consideran muy importante o completamente, presentando
escasa variacion entre las etapas de ensefianza. También hubo va-
rios puntos positivos percibidos por los educadores con respecto
al papel de la tecnologia, como se observa en la Tabla 5:

Tabla 5: Percepcion de los docentes sobre el papel de la tecnologia en el
aprendizaje después de esta experiencia de enseflanza remota.

Percepcion de los profesores sobre el papel de la tecnologia en el

aprendizaje después de esta experiencia de ensefianza remota

Apoyar el uso de diferentes

0,
metodologias de aprendizaje 63%

Ayudar a adaptar las clases
y los materiales didacticos a 58%
formatos no presenciales

Potenciar el papel del do-
cente como facilitador del 53%
proceso de aprendizaje
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Facilitar el seguimiento
de las familias en el pro- 40%
ceso de aprendizaje

Ayudar a adaptar las clases y los
materiales diddcticos a formatos

. 39%
accesibles para todos los estu- °
diantes, con o sin discapacidades
Fomente la participaciéon

particip 36%

de los estudiantes

Potenciar la creacion de un

27%

vinculo con los alumnos un

Fuente: Peninsula Institute - Pulse 3. (Adaptacion nuestra).

VIII. POSIBILIDADES PARA EL DESARROLLO
DE LA EDUCACION INCLUSIVA

Con el fin de colaborar con reflexiones y practicas relaciona-
das con la educacion inclusiva en contextos educativos marcados
por la presencia de tecnologias digitales, se proponen metodologias
que consiguen ser desarrolladas por los docentes para favorecer
este proceso. Asi, una breve descripcion del Disefio Universal para
el Aprendizaje (Dua) del pensamiento de disefio instrumental como
estrategias distintas para la promocién de las mejores practicas
pedagdgicas en la educacion inclusiva, ademas del Disefio Instru-
mental. Rose ef al. (2002: 15) presenta el concepto de Dua como:

“[...] un conjunto de principios basados en la investigacion
y es un modelo practico para maximizar las oportunidades
de aprendizaje para todos los estudiantes. Los principios de dise-
fo universal se basan en la investigacion del cerebro y los medios
de comunicacion para ayudar a los educadores a lograr a todos
los estudiantes mediante el establecimiento de metas de aprendi-
zaje adecuadas, la eleccion y el desarrollo de materiales y métodos
eficientes, y el desarrollo de formas justas y precisas de evaluar
el progreso de los estudiantes”.
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En otras palabras, se entiende que el Dua es algo practico,
que amplia las oportunidades de aprendizaje del estudiante a tra-
vés de la planificaciéon pedagdgica continua y el uso de medios
digitales. Ademas, permite la solucién de dificultades relacionadas
con la ensefianza, tales como: la eleccién del material didactico,
la definicién de estrategias pedagdgicas, la posible falta de cone-
xién entre los contenidos curriculares y la vida cotidiana de los
estudiantes y la construccion de herramientas de evaluacién. Esto
porque se presupone que los profesores varien los formatos de los
materiales didacticos, las estrategias pedagdgicas y las interrelacio-
nes entre el contenido y la vida real del estudiante. Segun el pensa-
miento de Rocha (2018: 153):

“Design thinking (DT) es el nombre dado a la apropiacion
por otras areas de conocimiento de la metodologia y sistematica
utilizada por los disenadores para generar, mejorar ideas y hacer
soluciones. DT tiene caracteristicas muy particulares que tienen
como objetivo facilitar el proceso de resoluciéon de retos cotidia-
nos con creatividad y colaboracién. Gracias a ellos, se puede decir
que DT provoca la innovacién y la accion practica’”.

La metodologia Design Thinking empezd con estudios sistemati-
cos en el contexto educativo en 2011, extendiendo sus avances desde
entonces. Eso tiene como causa percibirse un conjunto de métodos
y procesos para abordar problemas relacionados con futuras ad-
quisiciones de informacién, analisis de conocimiento y propuestas
de soluciones. Como guia, se considera la capacidad de armonizar
la empatia en el contexto de un problema, con el fin de poner a las
personas en el centro de un proyecto y desarrollar la creatividad
para la generacidn de soluciones de dificultades en distintas situa-
ciones, a través de la concepcion, idealizacion, creacion y progreso
de artefactos y productos.

La importancia del Design Thinking para la educacion inclusiva
se puede observar porque es un proceso centrado en la persona,
buscando acercar a todos los estudiantes a una clase para espe-
cular juntos sobre las mejores formas de solucionar problemas
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del cuotidiano, ayudando al aprendizaje de cada uno de manera
diferenciada. Dado que la principal caracteristica del disefador
es la capacidad de proponer soluciones basadas en las necesidades
de las personas y sus contextos, se puede decir que la metodologia
utilizada por ¢l también es reveladora para la educacion inclusi-
va, ya que suscita la empatia, la inteligencia emocional, el didlogo,
la colaboracién y el optimismo.

Acerca del Disefo Instruccional, Filatro (2008: 3) presenta la si-
guiente definicion:

“El disefio instruccional es la accién intencional y sistematica
de la ensenianza que implica la planificacion, desarrollo y aplicacion
de métodos, técnicas, actividades, materiales, eventos y produc-
tos educativos en situaciones didacticas especificas, con el fin de
promover, con base en principios de aprendizaje e instrucciéon
conocidos, el aprendizaje humano. En otras palabras, definimos
el disefo instruccional como el proceso (conjunto de actividades)
de identificar un problema de aprendizaje (una necesidad) y dise-
fiar, implementar y evaluar una solucién a ese problema”.

La funcién de un disefiador de instruccién profesional es dise-
far y desarrollar experiencias de aprendizaje y ejercicios, siendo
lo responsable de asegurarse de que todos los estudiantes estan
aprendiendo, identificando el contenido ensefiado y trazando ob-
jetivos especificos. Asi, se entiende como sumamente importante
para las instituciones educativas interesadas en la educacién in-
clusiva el desarrollo y estudio de las ideas y objetivos presentes
en el Disefio Instrumental. Esta relevancia se puede observar desde
las fases necesarias para el desarrollo de un curso, que, segiin Men-
donga (2015 s/w), son “reescribe y revisa el contenido de acuerdo
con las necesidades de aprendizaje; estructurar este contenido y ac-
tividades; crea materiales de apoyo (videos, graficos, diapositivas,
sonidos para EAD); elabora evaluaciones; adapta materiales de un
formato a otros”.

Relevancia aun mas estable se percibe cuando el contexto de las
tecnologias digitales esta presente, como en el caso de este articulo.
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Las plataformas digitales, esencialmente las adaptativas, y los libros
de texto digitales tienen diferentes formas de interaccion, y un di-
sefiador instruccional debe saber, entre todas ellas, cuiles son las
mejores para aprender cada asignatura o contenido. El entorno
virtual de aprendizaje requiere diferentes convenciones de interac-
cién cuando son cotejadas con clases presenciales. Las mediaciones
son muy distintas, y cada estudiante presenta peculiaridades y ha-
bilidades unicas que deben ser respetadas en la interaccién y me-
diacion. La educacidn inclusiva adquiere mds confianza cuando
el aprendizaje es percibido como un proceso impar y desemejante
para cada ser humano, aparte sus caracteristicas fisicas, psicologicas
y/o cognitivas. Segiin Moran (2018: 3), “[...] cada persona aprende
activamente, desde el contexto en el que se encuentra, desde lo que
es significativo, relevante y cercano al nivel de habilidades que tie-
ne”. Es decir, todas las personas tienen las condiciones y habilidades
para instruirse, de diferentes maneras y ritmos. La reflexion sobre
tales tacticas para la educacion inclusiva se justifica en un momento
en que los medios digitales, como los libros digitales y las plata-
formas adaptables, desempenan un papel sustancial en el contexto
explicito que este articulo expone. También se hace hincapié en la
importancia del aprendizaje hibrido®, que:

“[...] destaca la flexibilidad, mezcla y comparticion de espacios,
tiempos, actividades, materiales, técnicas y tecnologias, que com-
ponen este proceso. Hibrido, hoy en dia, tiene una fuerte me-
diacién tecnolégica: fisico-digital, mévil, ubicuo, realidad fisica
y aumentada, que aportan innumerables posibilidades de combi-
naciones, arreglos, itinerarios, actividades” (Moran 2018: 4).

A proposito de la flexibilidad, el autor ayuda a abrirse puertas
para diversos modelos de ensefianza y aprendizaje, ya que per-
miten numerosas combinaciones entre texto, voz e imagen, capa-

¥ Aunque no es el objetivo de este trabajo, es importante considerar el tema
del aprendizaje hibrido para que las estrategias propuestas no se perciban
de manera desconectada o simplemente como alternativas a otras metodologias
de aprendizaje. Ademas de la profundizacién del tema del aprendizaje hibrido,
las ideas desarrolladas por Schlemmer (2014).
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ces de acomodarse a las especificidades de cada alumno. Desde
ese punto de vista, Smartphones, tablets, notebooks y libros digi-
tales representan un tipo de tecnologia que amplia los horizontes
de aprendizaje y desarrollo de cada alumno.

IX. CONSIDERACIONES FINALES

Es posible recordar el tema controvertido propuesto en la redac-
cion del Examen Nacional de Secundaria 2017, sobre los desafios
para la educacion didactica de los sordos en Brasil. Polémicas apar-
te, fue oportuno reflexionar sobre un tema cada vez mas relevante
y discutido en la educacién brasilefia, como es el caso de la inclu-
sion. Se hace inevitable consentir oportunidades para el avance
de los procesos y espacios de formacién que promuevan reflexiones
para la comprension de la comunidad escolar (directivos, padres,
alumnos y colaboradores) de que no hay inconveniente en las di-
ferencias. El papel de la escuela inclusiva en este escenario es iden-
tificar los materiales y la didactica especifica para cada alumno.
Tenemos esperanza de que algun dia esto sea tan natural que no
hablemos de educacién inclusiva, sino simplemente de educacion.
Pero hasta que llegue ese dia, es necesario asegurarse de que to-
dos los estudiantes estén en el mismo sitio de respeto y dignidad,
sin ser vistos y juzgados como incapaces. Se trata de una cuestion
cultural y, por lo tanto, compleja hasta superarse. Pensar en el di-
ferente requiere pensar en el igual, en el patrén. ;Existe un modelo
de estudiante estandar que deba ser bien recibido en las escuelas,
mientras otro deberia ser educado y/o alfabetizado en diferentes
entornos educativos?

Esta reflexion tiende en la direccion en que no hay patrén.
Incluso puede existir o considerarse un patrén aparente, como:
“todo el mundo ve, todo el mundo oye, todo el mundo habla, todo
el mundo camina”. En otras palabras, los cinco sentidos en plena
condicién. Sin embargo, no hay un patrén cognitivo. Esto significa
que las personas aprenden de diferentes maneras y ritmos, que no
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todos los sujetos tienen los mismos intereses y el mismo poten-
cial cognitivo. Por lo tanto, considerar la existencia de una norma
que sirve para todos es lo mismo que afirmar que el estudiante
debe adaptarse a las condiciones de la escuela. La educacion in-
clusiva, al revés, prevé la transformacion de la escuela, asegurando
el acceso, la permanencia y el aprendizaje de todos los estudiantes.
Esto implica la reestructuracion de modelos y practicas pedago-
gicas y que las escuelas trabajen desde una nueva cultura, basada
en acciones articuladas entre todos los involucrados en la practica
educativa: gestores publicos, directores escolares, docentes, estu-
diantes, familiares y toda la comunidad.

La educacion inclusiva debe estar en linea con lo que determina
la Ley num. 13.146, de 6 de julio de 2015. Para eso, se entiende
que es necesaria una nueva estructura organizacional, con curricu-
los y conocimientos flexibles, estrategias metodologicas eficientes,
sistema de evaluacion diferenciado, recursos pedagogicos califi-
cados, asi como personas sensibles a las diferentes realidades pre-
sentadas por el alumnado. Por lo tanto, existe la necesidad de una
educacion continua de los maestros relacionada con la compren-
sion de lo que significa la educacion inclusiva.

Es oportuno reflexionar sobre la existencia de un centro de aco-
gimiento para estudiantes con necesidades especiales, con la rea-
lizacion de un trabajo personalizado que repare las necesidades
especificas de cada estudiante, y no un mero servicio masivo, cre-
yendo, por ejemplo, que cada persona sorda es igual o que toda per-
sona ciega es igual, porque un factor importante a tener en cuenta
en el proceso de inclusion es la historia previa del estudiante, re-
lacionado con el medio ambiente y la vida familiar. Este centro
de acogimiento también se encargaria de ofrecer a los profesores
una formacién basica sobre las variadas dificultades de aprendizaje
y necesidades especiales que presentan los alumnos. La importan-
cia de la formacién acogedora y docente para atender a los alum-
nos con perfiles diferenciados es fundamental para que el proceso
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de inclusion se produzca efectivamente, sobre todo porque el alum-
no se encuentra la mayor parte del tiempo en el entorno escolar.

De este mismo modo, seria importante para las escuelas pro-
mover el estudio y la investigacion de metodologias y estrategias
que podrian apoyar a la mejora del tema de la educacién inclusi-
va, como las tecnologias de asistencia, el Disefio Universal para
el Aprendizaje, el Design Thinking y el Disefio Instrumental, lar-
gamente citados en este articulo. La defensa de las perspectivas
expresadas en este estudio centraliza la atencidn al tema como
un elemento de renovacion de la praxis inclusiva y la interrelacion
para que todos puedan participar en los procesos de aprendizaje
escolar. Esta congregacion de esfuerzos puede hacer que las expe-
riencias educativas sean mas atractivas, dialégicas y contextualiza-
das a las necesidades humanas, valorando la diversidad, la mejora
del conocimiento y las redes de reconocimiento afectivo, una pe-
dagogia de las diferencias, que invitan a los caminos para superar
exclusiones y prejuicios.

Las limitaciones de las personas no menoscaban sus derechos:
siempre seran ciudadanos que conforman la sociedad como todos
los demas dichos normales. Actualmente existe la necesidad de que
la sociedad brasilefia se califique mds para hacer frente a las plura-
lidades humanas. Desde esta perspectiva, las escuelas, los docentes
y la comunidad cercana y extensa necesitan crear las condiciones
para que las personas con discapacidad, trastornos del desarro-
llo global y personas de alta calificacion y/o atencién superdotada
puedan acceder y utilizar todos los espacios y bienes de forma au-
téonoma. Por fin, la ensefianza y el aprendizaje también se refieren
a las emociones. Si no hay una participacion afectiva en el proceso
de ensefianza y aprendizaje, no es obligatorio decir que el estudian-
te, especialmente el estudiante de inclusién no asimilara de una
manera que el aprendizaje sea algo significativo para su mejora
como alumno y como persona. Por eso mismo, creemos que el de-
seo de cambiar para mejorar las vidas de los estudiantes que llegan
a nuestras vidas simboliza la utopia de todo profesor: luchar para
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hacer la diferencia junto a los alumnos que soportan con bravura
las diferencias que los constituyen.
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La seccidn a continuacion contiene los razonamientos generados a
partir del analisis y discusion de sentencias en el dmbito nacional,
internacional y comparado de diversos tribunales constitucionales
regionales y nacionales alrededor del mundo, principalmente de
aquellas que contienen criterios jurisprudenciales relevantes, nove-
dosos o de cualquier forma destacados por su significado juridico.



La paridad de género en el acceso a los cargos electivos en
Italia. Una reflexion para la celebracion de los 60 afios de la
Sentencia nam. 33/1960 de la Corte Constitucional italiana

FLISABETTA CATELANI
Universidad de Pisa

Sumario: L. Introduccidn. II. La evolucion de la representacion de gé-
nero en Italia. III. La doble preferencia de género. IV. Los problemas
pendientes.

1. Introduccion

La ocasion del presente texto es reflexionar en torno a la celebra-
cién de los 60 anos de la Sentencia niim. 33/1960 de la Corte
Constitucional italiana’, pero también, una ocasién para afrontar
nuevamente la importancia de las cuestiones de género en un con-
texto constitucional.

La representacion de las mujeres en las instituciones ha estado
en el centro del debate italiano desde los afios 90, sin embargo,
ha conseguido pocos efectos sobre el aumento de las mujeres ele-

! Sobre esta sentencia se han realizado muchos comentarios desde su emisién
—hace 60 afios-. No obstante, para un analisis de los comentarios mds actuales
en torno al tema se recomienda la lectura de Esposito, Carlo (1960). Il sesso e i
pubblici uffici en Giur. Cost., pp. 568; Stolzi, Irene (2019). La parita ineguale. Il
lavoro delle donne in Italia fra storia e diritto, en Studi storici, aio 60, num 2., pp.
253-288; D>Amico, Maria Elisa; Lendaro, Carla Marina; Siccardi, Cecilia (cur.)
(2017). Eguaglianza di genere in Magistratura: ;quanto ancora dobbiamo aspet-
tare?, Franco Angeli, Milano; D’Amico, Maria Elisa (2019). Gendergap e principi
costituzionali, en Lavorodirittieuropa.it, num. 2, pp. 2-10.; Lorello, Laura (2021).
La dialettica tra giudice costituzionale e legislatore sulla parita di genere, en Fede-
ralismi.it, num. 18; Califano, Licia (2021). Parita dei diritti e discriminazioni di
genere, en Federalismi.it, nam. 7, pp. 39 ss.; Tripodina, Chiara (2021). I gradini
di pietra della parita di genere, en Costituzionalismo.it, nim. 2.
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gidas en el Parlamento, en las Asambleas Regionales y en los Con-
sejos Municipales®.

En los ultimos afos la legislacion ha evolucionado significati-
vamente y comenzamos a ver aun débiles efectos.

Para abordar este tema, creo que es util dividir mi ponencia
en tres puntos:

1) En primer lugar, repasar, al menos rapidamente, las diversas
etapas mas recientes en la evolucion de la representacion de gé-
nero en Italia, teniendo en cuenta la contribucién —predomi-
nante- del legislador y la del Corte Constitucional, que opero
con enfoques parcialmente diferentes: con frenos al inicio, con el
reconocimiento del principio de antidiscriminacién después,
pero con una sensibilidad a estos temas a velocidades alternas,
como voy a tratar de explicar.

2) Como un segundo punto, expondré la evolucion del tema
en cuestion que posteriormente nos permitira comprender
la situacién actual y cuales son los problemas que aun si-
guen pendientes.

3) Para finalizar, intentaré responder a la pregunta que a menudo
surge en este contexto, es decir, cudles son las razones detras
de la introduccion de mecanismos para promover la repre-
sentacion de género. Ciertamente, no con el fin de introducir
mecanismos que favorezcan la eleccién de una mujer en lugar
de un hombre, sino con el fin de facilitar una presencia pa-

2 No es posible recordar toda la doctrina que ha afrontado este tema durante los
ultimos treinta afios, pero al menos hay que citar a Pezzini, Barbara (a cura di)
(2012), La costruzione del genere. Norme e regole, vol. I, Bergamo; Rodomonte,
Maria Grazia (2018). Leguaglianza senza distinzioni di sesso, Giappichelli, Torino;
Pezzini, Barbara; Lorenzetti, Anna (a cura di) (2019). 70 anni dopo tra ugua-
glianza e differenza. Una riflessione sull'impatto del genere nella Costituzione e
nel costituzionalismo, Torino; D’Amico, Maria Elisa (2020). Una parita ambigua,
Raffaello Cortina Ed., Milano; Cecchini, Stefania (2020). La Corte costituzionale
paladina delleguaglianza di genere, Editoriale scientifica, Napoli.
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ritaria en las instituciones representativas. Después de siglos
de discriminacion y ausencia de representacion, es necesario
introducir mecanismos que permiten garantizar “los mismos
bloques de partida’, como establece el art. 3 segundo parrafo
de la Constitucidn Italiana que, les recuerdo, dice: “Correspon-
de a la Republica suprimir los obstaculos de orden econdémico
y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los
ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana
y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la orga-
nizacion politica, econémica y social del pais”

I1. La evolucién de la representacion de género en Italia

Desde la evolucion histdrica, me limito a recordar el periodo
mas reciente, a partir de la legislacion electoral de 1993, que in-
troducia mecanismos para favorecer una mayor presencia de las
mujeres en los 6rganos representativos de la Camara y para las elec-
ciones de los Consejos municipales, sin garantizar ningun tipo
de eleccidn, previendo que ninguno de los dos sexos pudiera estar
representado en las listas en mayor medida que los %.

Esta normativa fue declarada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional (sentencia niim. 422/1995) lo que sin duda dio una
interpretacion restrictiva del contenido en aquel momento de los
articulos 48 y 51 de la Constitucion, de ahi la necesidad de la revi-
sion del art. 51 de la Constitucion en el 2003 con una ley constitu-
cional, que luego otorgd la legitimidad para aprobar toda una serie
de leyes electorales nacionales, municipales y europeas. Un camino
similar también se transit6 en Francia donde fue necesario aprobar
una reforma constitucional que permitiera la introduccion de “cuo-
ta de género” en la legislacion electoral.

Desde 1995 hasta 2003, la sensibilidad de la Corte cambié con-
siderablemente y en el periodo entre la aprobacién y la entrada
en vigor de la Ley Constitucional niim. 1 de 2003, 1a Corte Constitu-
cional dio un importante impulso al reconocimiento del principio
antidiscriminatorio necesario para un reequilibrio de la represen-
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tacion. En esa etapa, la Corte utilizé términos que posteriormente
adquirieron una gran relevancia al formar parte de la base de toda
la legislacion posterior. No se puede dejar de mencionar la Ley
num. 215/2012 para la eleccion de las administraciones locales,
la Ley niim. 65/ 2014 para las elecciones al Parlamento Europeo,
la Ley niim. 165/2017 para las elecciones de Camara y Senado (pre-
cedida por la Ley niim. 52/2015 nunca operativa, que en todo caso
preveia mecanismos para facilitar la representacion de género).

Como se ha anticipado, la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional si ha impulsado la garantia de los derechos de representacion
de género, pero también ha creado bloqueos y paradas repentinas.
Pensemos, por ejemplo, en la sentencia nim. 1 de 2014, de gran
importancia desde el punto de vista procedimental y sustancial
con la que se declaré la ilegitimidad constitucional de la Ley elec-
toral de 2005 (“ley Calderoli”)*, que funcioné durante dos legis-
laturas, y con la que la Corte reescribi6 la legislacion electoral,
insertando también la preferencia con una sentencia fuertemente
manipuladora / creativa, pero en la que se olvidé de usar como
parametro el art. 51, primer parrafo, segunda parte, y por lo tanto
de insertar mecanismos para promover la representacion de los
dos géneros. Después de introducir la preferencia, porque el voto
expresado con la mera lista habia hecho el voto sustancialmente
indirecto en violacion del art. 48, 49, 56, 58 ... se olvidaron del art.
51 de la Constitucion, y lo olvidaron ambos: intervinientes y Corte
Constitucional (la parte remitente, por un lado, pero mas grave
es que la Corte Constitucional se haya olvidado).

? Véanse Tripodina, Chiara (2016). 1946-2016 La ‘questione elettorale femminile”:
dal voto delle donne al voto alle donne (una luce si intravede), en Rivista AIC,
nam. 3.; Apostoli, Adriana (2016). La parita di genere nel campo “minato” della
rappresentanza politica, en Rivista AIC, nim. 4; Sorrenti, Giusi (2020). Viaggio
ai confini delleguaglianza giuridica. Limiti e punti di caduta delle tecniche di at-
tuazione del divieto di distinzione in base al sesso, in Rivista AIC, ntim. 2, 438 ss.
* Esta ley es mas conocida como “Porcellum” que en italiano se traduce como
cerdo, para significar que es una pilleria, una sinvergiienceria.
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Esto puede ser considerado un resbalén inoportuno por parte
de la Corte, quizas porque en esa etapa el tema fue absorbido por la
evaluacion de una pluralidad de perfiles vinculados a una inter-
vencién importante sobre la ley electoral y por tanto indiferente
a las cuestiones de género. Esta indiferencia no puede dejar de ser
objeto de una valoracion critica, porque el tema de la representa-
cién de género no se percibe como esencial para la democracia;
sino que, evidentemente, se percibe como marginal en un contexto
electoral que debe reconstruirse mediante sentencia manipuladora.

Pero a excepcion de esta hipotesis criticable, no faltaron en aque-
llos mismos afios otros pronunciamientos donde la representa-
cion de género fue en cambio valorizada; legitimando por ejemplo
con la sentencia niim. 4 de 2010 la normativa regional campana (1.
r. num. 4 del 2009) que introdujo la doble preferencia de género,
porque, como dijo la Corte Constitucional, se trata de una “norma
reequilibradora que pretende obtener, indirecta y posiblemente,
el resultado de una accion positiva” Este mecanismo de la doble
preferencia de género ha sido objeto de debate mas recientemente
con ocasion de la primera aplicacion del art. 120, parrafo 2 de
la Constitucién que establece: “El Gobierno podra suplir a los
oérganos de las Regiones, de las Ciudades, de las Provincias y de
los Municipios en caso de inobservancia de normas y tratados
internacionales o de la normativa comunitaria o bien de peligro
grave para la incolumidad y seguridad publica, o cuando asi lo exija
la preservacion de la unidad juridica o econémica y en particular
la salvaguardia de los niveles basicos de las prestaciones relativas
a derechos civiles y sociales, sin tener en cuenta para ello los limites
territoriales de los 6rganos de gobierno local”

Por lo tanto, me refiero a una intervencion del Gobierno que ha
sido objeto de diversas criticas®: 1) en primer lugar porque el ins-

> Muchas y diferentes son las posiciones de la doctrina: Dickmann, Renzo (2020).
Lesercizio del potere sostitutivo con decreto-legge per garantire lespressione della
doppia preferenza di genere in occasione delle elezioni regionali in Puglia nel 2020,
en Forumdiquadernicostituzionali.it, 4/2020; Casanova, Daniele (2020). Rifles-
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trumento de intervencidn sustitutiva del Estado no se habia utili-
zado durante la fase de emergencia sanitaria para cuestiones que se
han definido mucho mas importantes que la cuestion de la do-
ble preferencia; 2) una intervencién con acto normativo, cuando
la doctrina habia interpretado mayoritariamente el art. 120 como
poder sustitutivo desde el punto de vista administrativo y no legis-
lativo; 3) una intervencion con un decreto-ley que se inserta en el
contenido de la ley electoral regional y que podria considerarse
tedricamente en contraste con el limite de contenido de un decre-
to ley®. En definitiva, a pesar de todas estas dudas interpretativas,
el gobierno ha tomado una direccién firme y decidida, primero
con una advertencia del Primer Ministro (del 23 de julio de 2020),
hacia la region de Puglia, a propuesta del Ministro de Asuntos Re-
gionales y Autonomias y el Ministro de Igualdad de Oportunidades
y Familia’, para adaptar las disposiciones de su ley electoral a los
principios de garantia de género® y luego con la aprobacion del de-
creto-ley nim. 68/2020 del 31 de julio. En realidad, la advertencia
a la Region estuvo precedida por actos de contenido mas suave,
como una carta enviada el 5 de junio por el Ministro de Asuntos
Regionales, “a través del Presidente de la Conferencia de Regiones
y Provincias Auténomas’, dirigida a todas las regiones incumpli-

sioni sulla legittimita della sostituzione legislativa da parte del governo ex art.
120 Cost. Note critiche a partire dal decreto legge niim. 86 del 2020, en Nomos,
3/2020; Corvaja, E (2020). Preferenza di genere e sostituzione legislativa della
regione Puglia: il fine giustifica il mezzo?, en Quad. cost., 3/2020, 609 ss.; Bissaro,
Stefano (2020) parita di genere, autonomia regionale e potere sostitutivo del go-
verno ex art. 120, secondo comma, Cost.: alcune riflessioni a partire dal caso della
Regione Puglia, en Rivista del gruppo di Pisa, 1/2021, pp. 44-73.; Colasante, Paolo
(2020). Il governo ‘riscrive’ la legge elettorale della Regione Puglia con la doppia
preferenza di genere: profili problematici dellesercizio del potere sostitutivo sulla
potesta legislativa regionale, in federalismi.it, Federalismi.it, 25.

¢ En particular con el limite contenido en el art. 15 de la Ley ntim. 400 de 1988.
7 Como exige el art. 8 de la Ley naum. 131/2003.

8 Art. 4, parrafo 1, de la letra c) bis de la ley num. 165/2004, modificada por la
Ley nam. 20/2016.
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doras y la informacién del Ministro de las Regiones, al Consejo
de Ministros’ con la que se invita ademas a las regiones a adaptarse.

Por lo tanto, la necesidad de la intervencion del gobierno repre-
senta la posicion extrema de una fuerte referencia a la implementa-
cion de los principios constitucionales y las limitaciones legislativas
no respetadas con una disposicion objetivamente fuerte, pero cier-
tamente de importancia, ya que representa la afirmacién preci-
sa del caracter preceptivo y no programado, tanto del art. 51 de
la Constitucién como del art. 117, parrafo 7 de la Constitucion'.

Esto parece una historia extraordinaria del gobierno, el mismo
gobierno que en esta legislatura ciertamente no ha brillado por la
atencion a los temas de género: pensemos en el primer gobier-
no de Conte en la primera fase de nombramientos institucionales
(21 nombramientos en altos cargos institucionales y 21 hombres
nombrados y ninguna mujer), también pensemos en Conte 2 y
la primera fase de emergencia sanitaria donde los grupos de trabajo
designados fueron hechos principalmente, si no exclusivamente,
por hombres. Pero el mismo gobierno y presidente del Consejo
utilizaron por primera vez un instrumento previsto por la cons-
titucion para garantizar la unidad juridica de la Republica, que es
la igualdad de derechos, precisamente para proteger la igualdad
de género. Un resultado increible.

III. La doble preferencia de género

Pero ;estamos seguros de que ese es el camino a seguir? jesta-
mos seguros de que la doble preferencia de género es la solucion

° En la reunién del 25 de junio y nuevamente con una nota del presidente del
Consejo, el 3 de julio.

10 Sobre el tema de la representacion de género en las elecciones regionales véa-
se Catelani, Elisabetta (2010). Statuti regionali e tutela del principio delle pari
opportunita: prime leggi regionali di attuazione, en Federalismi.it, 7; Le Costi-
tuzionaliste (2020). Il mancato adeguamento delle leggi elettorali regionali alle
prescrizioni statali, en Rivista del gruppo di Pisa, 2, 103 ss.
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a todas las desigualdades o es solo un paliativo contra una enfer-
medad grave?

A pesar de la intervencion de reemplazo del gobierno para Pu-
glia y las intervenciones regulatorias auténomas de otras regiones
(Liguria, Marche), los resultados de las elecciones regionales recién
celebradas no son alentadoras, por lo que, se puede decir que el
problema no ha cambiado.

Las siete regiones en las que se vot6 en 2020 muestran una re-
presentacion femenina despiadadamente escasa y tambaleante,
que se limita a una media del 22% del total de asambleas y que
lucha por establecerse y consolidarse'’.

Todo ello pone de relieve que una intervencion regulatoria no es
suficiente para solucionar el problema y, en particular, una inter-
vencion regulatoria impuesta y no deseada por los propios Con-
sejos Regionales.

Esto, que quede claro, no hace que desaparezca la oportunidad
de la intervencion sustitutiva del Gobierno del articulo 120, parrafo
2 de la Constitucion, no hace que desaparezca la necesidad de una
legislacion electoral antidiscriminatoria.

IV. Los problemas pendientes

Sin embargo, lo anterior no es suficiente y, por lo tanto, nos obli-
ga a examinar cuales pueden y deben ser los caminos ulteriores
para alcanzar el objetivo de la igualdad. Igualdad que no se justi-
fica solo por la aspiracion de algunas mujeres a participar, a tener
un puesto, sino un objetivo que caracteriza el tipo de democracia
representativa que se pretende realizar. En la conclusion de este tex-
to ciertamente no puedo abordar todas las cuestiones relacionadas

11 Si solo se piensa, por ejemplo, que en el Consejo Regional — Asamblea Legisla-
tiva de Liguria se contara con menos mujeres que en las dos ultimas legislaturas
(volviendo asi a la cifra de 2005); y que, en la Apulia, después de la muy discutida
intervencion de reemplazo por parte del gobierno, se vio la entrada de solo tres
mujeres mas en el organismo representativo regional.
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con la crisis de la representacion politica, y en particular las divisio-
nes de representacion ligadas a la existencia misma de los partidos,
pero si seguimos creyendo que la democracia representativa es (se
puede decir, sigue siendo) la piedra angular fundamental de la or-
ganizacion de los Estados, es necesario que en esta reconstruccion
de los elementos fundamentales de nuestra sociedad participen
también las mujeres, no entendidas como una categoria (al igual
que los inmigrantes, los negros, rojos, amarillos, auténomos, em-
pleados, etc., puedo seguir adelante indefinidamente), sino como
parte esencial de la sociedad, esa parte que durante siglos ha sido
ignorada y que, por lo tanto, debe contar con las herramientas para
restablecer esa diversidad de puntos de partida a los que muchas
veces nos hemos referido. La base de todo estd, en la constitucion
italiana, ese fantdstico art. 3 que habria sido y es suficiente, por si
solo, para garantizar esa igualdad que quizas los mismos jueces has-
ta hace pocos afos no habian percibido exactamente. Junto con el
art. 51, de conformidad con su formulacion de 2003 pero también
con su formulacién originaria, los derechos de las mujeres en el
ambito publico estan ampliamente garantizados.

Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional italiano
ha hecho también importantes pronunciamientos. Y no por casua-
lidad, en este periodo, cabe recordar la sentencia niim. 33/1960 de la
Corte Constitucional italiana sobre el caso de la doctora Rosanna
Oliva de Conciliis, una sentencia en la que el punto de referencia
era precisamente el respeto del art. 51.

La Corte declaro la ilegitimidad de la Ley nuim.7 de 1919, que im-
pedia el acceso de las mujeres a las principales carreras y oficinas
publicas. Una sentencia breve, bastante corta, pero linda y esen-
cial. Esta sentencia puede considerarse la clave para permitir a las
mujeres el acceso a los concursos publicos, porque ademas de la
prefectura, que era el objeto de la cuestion de la constitucionalidad,
la ampliacion del acceso también esta prevista para el poder judicial
y para las actividades que entonces estaban prohibidas; mientras
que solo hasta 1999 el acceso de las mujeres se extiende también
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ala carrera militar. La sentencia de 1960 sobre el caso Oliva marcé
el inicio del reconocimiento de la igualdad de acceso a las carreras
publicas antes limitadas, y, por tanto, constituye el instrumento
para garantizar la igualdad de las mujeres en el trabajo publico.

Desde esa sentencia se ha recorrido un camino muy largo
y complejo, que debemos agradecer a esa iniciativa de la doctora
Rosanna Oliva, porque ha permitido realizar este lento cambio,
cuyos efectos, aun débiles, hoy comenzamos a ver.

La transformacion cultural de la sociedad es fundamental por-
que puede facilitar e impulsar el cambio, pero las herramientas
regulatorias son fundamentales para hacer que pase, porque el de-
recho construye género, pero el género construye derecho.

Se dice con razén que no se trata del nimero de mujeres, sino
de la calidad de todos los parlamentarios. Al fin estamos trabajando
por lo que se puede llamar una democracia igualitaria, pero este
objetivo aun no se ha cumplido plenamente y, sobre todo, no ha
sido percibido por todos como fundamental. Seguramente en Italia
y quizas en el mundo.
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Sumario: L. Introduccién. II. Relacién de los hechos. III. Consideracio-
nes de la Corte IDpH. 1. Consideraciones generales sobre el derecho a la
igualdad y la no discriminacién. 2. Derechos al reconocimiento de la
personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la libertad,
a las garantias judiciales, a la vida privada, a la libertad de expresion,
al nombre, a la proteccion judicial, a la igualdad y no discriminaciéon y a
una vida libre de violencia. 3. Derecho a la integridad personal de las
familiares de Vicky Hernandez. IV. Conclusiones.

I. Introduccién

a Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)

ha reconocido que las personas lesbianas, gais, bisexuales,
transgénero, intersex y queer (LGBTIQ+) han sido histéricamente
victimas de discriminacion estructural, estigmatizacion, diversas
formas de violencia y violaciones a sus derechos fundamentales’,
debido a esto, esta sentencia que analizaremos a continuacion se re-
viste de suma importancia en el reconocimiento de los derechos
de las personas transexuales y de la comunidad LGBTIQ+.

Cabe destacar que esta sentencia es la primera que reconoce
la responsabilidad internacional de un Estado hablando en espe-

! Corte IDH, Atala Riffo y nifias vs. Chile, 24 febrero 2012: parrs. 92 y 267.
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cifico de Honduras por el caso de “un asesinato por prejuicio so-
bre identidad y expresion de género como mujer trans™?, sentando
asi un precedente internacional e histdrico para el reconocimiento
y proteccion de los derechos de las mujeres transexuales y la co-
munidad LGBTIQ+.

Aunado a lo anterior decidimos analizar esta sentencia por la
importancia que recae la discusion de los nuevos temas de derecho
internacional sobre derechos humanos y destacando la proteccion,
asi como la no discriminacidn de todas las personas y en este caso
de la comunidad LGBTIQ+.

I1. Relacion de los hechos

Vicky Hernandez se encontraba en un contexto complicado de-
bido al golpe de Estado del 28 de junio de 2009 en Honduras duran-
te el cual se decret6 un toque de queda, mismo dia que se encontro
muerta a la victima, ademas cabe destacar que en la época en la
cual tuvo lugar la muerte de Vicky Herndndez, existia una situa-
cion general de discriminacion y violencia sistematizada en contra
de personas LGBTIQ+".

La persistencia de actos de violencia en contra de las personas
LgBTIQ+ desde el golpe de Estado en Honduras podrian corres-
ponder a crimenes motivados por prejuicios, primordialmente pro-
venientes de agentes policiales y guardias privados de seguridad*.

Ahora bien, hablando sobre Vicky Hernandez, destacamos
que estudid hasta sexto afio de la educacién primaria antes de ver-
se obligada a dejar sus estudios para empezar a trabajar®. Vicky
Hernandez era una mujer trans y como tal, formaba parte de un

% Corte IpH, Vicky Herndndez y otras vs. Honduras, 26 marzo 2021: parr. 72.

3 Ivi.: parr.29

* Naciones Unidas, Informe del relator especial sobre la situacién de los defensores
de derechos humanos: Mision a Honduras, A/HRC/22/47/Add.1, 13 diciembre
2012, parr. 90.

> Ibidem.
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colectivo particularmente discriminado, reducido a vivir en la
marginalidad social por culpa de los prejuicios existentes y la fal-
ta del reconocimiento legal de su identidad de género. Ademas,
era trabajadora sexual y reconocida activista dentro del “Colec-
tivo Unidad Color Rosa’, el cual defiende los derechos humanos
de las personas trans en Honduras. Esa organizacidn es también
especializada en virus de inmunodeficiencia humana/sindrome
de inmunodeficiencia humana adquirido (ViH/Sipa).

Al momento de los hechos, Vicky era portadora de Vin y vivia
con su madre, su prima y su sobrina en San Pedro Sula. Su madre
expreso que, dos meses antes de su homicidio, fue victima de agre-
sién por un guardia de seguridad que le dio un machetazo en la
cabeza y que, al acudir a la policia, los agentes le dijeron que por
ellos se podia morir, razén por la cual posteriormente fue llevada
al hospital. Vicky Hernandez denuncié ese hecho, pero el mismo
no fue investigado por las autoridades®.

La madre de Vicky Herndndez declaré que se habia enterado
el 29 de junio que su hija habia fallecido por medio de una mujer
trans llamada Alicia, la cual fue asesinada tiempo después.

Se concluydé como causa aparente de la muerte una laceracion
cerebral por perforacion de arma de fuego. Su identidad fue regis-
trada como desconocido de sexo masculino; en el acta se indica
también el hallazgo de un preservativo aparentemente usado vy,
a siete metros de distancia, una ojiva de color gris’.

De las investigaciones realizadas por el Estado destacamos
que fue negada su autopsia debido a que como antes menciona-
mos era portadora de VIH positiva, acto continuo, las diligencias

¢ Declaracioén por affidavit de Rosa Argelia Hernandez Martinez (expediente de
prueba, folio 1518).

7 Direccién Nacional de Investigacion Criminal. Acta de Levantamiento de Ca-
daver Numero 1095’09 de Declaracién por affidavit de Rosa Argelia Hernandez
Martinez (expediente de prueba, folio 1518).
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solicitadas por la representante de las victimas no fueron atendi-
das debidamente.

I11. Consideraciones de la Corte IpH

1. Consideraciones generales sobre el derecho a la igualdad y la no
discriminacion

En el analisis de este caso es de suma importancia las conside-
raciones que realiza el tribunal acerca de que la orientacion sexual,
identidad de género o expresion de género de la persona son cate-
gorias protegidas por la Convencién®.

En consecuencia, el Estado no puede actuar de forma discri-
minatoria en contra de una persona por motivo de su orientacion
sexual, su identidad de género y/o su expresion de género’. A juicio
dela Corte IDH, una de las formas mas extremas de discriminacion
en contra de las personas LGBTIQ+ es la que se materializa en situa-
ciones de violencia como lo fue el asesinato de Vicky Hernandez'".

Dicha violencia perpetrada hacia la comunidad LGBTIQ+, a con-
sideraciones de esta Corte IDH, manifiesta que es basada en pre-
juicios negativos hacia aquellas personas que resultan diferentes.
Este tipo de violencia puede ser impulsada por “el deseo de castigar
a quienes se considera que desafian las normas de género™'’.

La Corte IpH ha sefialado que la violencia contra las personas
LGBTIQ+ ocurre normalmente con un fin simbolico el cual es, dar a
conocer un mensaje de exclusion o subordinacién a través de la

8 Declaracion por affidavit de Rosa Argelia Hernandez Martinez (expediente de
prueba, folio 1518), stpra, parr 90.

° Corte IDH, Azul Rojas Marin y otra vs. Perti, 12 marzo 2020: parr. 90; Opinién
consultiva Oc-18/03, Condicidn juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados, 17 septiembre 2003: parrs. 100 y 101.

' Corte IpH, Opini6n consultiva Oc-24/17, dentidad de género, e igualdad y no
discriminacién a parejas del mismo sexo, 24 noviembre 2017: parr. 36, y Azul
Rojas Marin y otra vs. Perti, op. cit.: parr. 91

! Corte IDH, Azul Rojas Marin y otra vs. Peru, op. cit.: parr. 92.
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victima; esto con el propdsito de anular o impedir el reconoci-
miento, goce o ejercicio de los derechos humanos de la persona
en cuestion, independientemente si la persona se identifica dentro
de la comunidad LGBTIQ+. Esta violencia, alimentada por discursos
de odio, puede dar lugar a crimenes de odio".

En el presente caso Vicky Hernandez se identificaba dentro
de la comunidad LGBTIQ+ como mujer transexual, por lo cual vi-
vi6 una discriminacion basada en prejuicios con base en su identi-
dad y expresion de genero perpetuada principalmente por agentes
del Estado, a lo cual llevo lamentablemente a su transfeminicidio.

2. Derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida,
a la integridad personal, a la libertad, a las garantias judiciales,
a la vida privada, a la libertad de expresion, al nombre, a la
proteccion judicial, a la igualdad y no discriminacién y a una
vida libre de violencia

En este apartado se hace notar que Vicky Hernandez se encon-
traba en un especial estado de indefension debido a que i) era una
mujer transexual; ii) era una trabajadora sexual; iii) fue asesina-
da en un contexto de golpe de Estado especificamente un toque
de queda; iv)existian situaciones concurrentes de violencia con-
tra las personas de la comunidad LGBTI1Q+, las cuales eran nor-
malmente perpetuadas por agentes del Estado; v)dichos indices
de violencia se vieron en aumento a partir del golpe de Estado; vi)
anteriormente ella fue victima de violencia mientras se encontra-
ba trabajando; vii)Los casos de violencia en contra de las mujeres
transexuales normalmente quedaban impunes.

12 Ivi.: parr. 93, y Opinién consultiva Oc-24/17, op. cit.: parr. 79. Al respecto la
Corte IpH ha destacado que “los discursos discriminatorios y las consiguientes
actitudes que responden a ellos, con base en los estereotipos de heteronorma-
tividad y cisnormatividad con distintos grados de radicalizacion, acaban gene-
rando la homofobia, lesbofobia y transfobia que impulsan los crimenes de odio”
Opinion Consultiva Oc- 24/17, op. cit.: parr. 47.
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Ademas, suscito en el caso de Vicky Hernandez una falta de de-
bida diligencia sobre las investigaciones de su muerte, una inob-
servancia del principio del plazo razonable, la falta de seguimiento
de dicha investigacion, la no participacion de los familiares de Vic-
ky Hernandez en el proceso, la existencia de obstdculos normativos
para llevar a cabo las investigaciones, la falta de perspectiva de gé-
nero y la discriminacion basada en estereotipos".

Es por lo anterior, que la Corte IDH concluye que habia indicios
suficientes para declarar la responsabilidad internacional al Estado
Hondureiio por la violacion al derecho a la vida en relacion con el
articulo 1.1,5, 8 y 25 de la Convencién Americana' en perjuicio
de Vicky Hernandez.

Es importante sefialar que la Corte IDH considera que es razo-
nable inferir que Vicky Hernandez sufri6 de violencia por motivos
de genero que culminaron en su muerte a razén de que; i) vivia
en un contexto de discriminacién contra las personas LGBTIQ+
en Honduras; ii) Vicky fue encontrada a lado de un preservativo
aparentemente usado; iii) su cuerpo fue expuesto en plena calle
vestida con su atuendo de trabajadora sexual; iv) era una activista
en pro de los derechos de la comunidad LGBTIQ+; y V) su rostro
se encontraba con heridas de naturaleza irregular®.

Estos prejuicios afectaron la objetividad de los funcionarios en-
cargados de investigar las denuncias. La Corte IDH anteriormente
se ha manifestado al respecto al reconocer que los prejuicios in-
fluyen en la percepcidn para determinar si ocurrié o no un he-
cho de violencia, los estereotipos dan lugar a relaciones basadas
en creencias preconcebidas y mitos en lugar de hechos, lo que a su
vez puede dar lugar a la denegacion de la justicia'.

B Corte IpH, Vicky Herndndez, op. cit.: parr. 104.

" Ivi.: parr 101.

5 Ivi.: parr 112.

16 Corte IpH, Azul Rojas Marin y otra vs. Pert, op. cit.: parr. 199. Asimismo, véase
Corte IpH, Gutiérrez Herndndez y otros vs. Guatemala, 24 agosto 2017: parr. 173;
y Lépez Soto y otros vs. Venezuela, 26 septiembre 2018: parr. 326.

314 | Ao 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



Transfeminicidio: La sentencia de Vicky Herndndezy ...

Enlo que concierne el derecho a la identidad de género, la Corte
IpH ha indicado que el derecho de cada persona a definir de ma-
nera auténoma su identidad sexual y de género, se encuentra pro-
tegido por la Convenciéon Americana a través de las disposiciones
que garantizan el libre desarrollo de la personalidad (articulos 7 y
11.2), el derecho ala vida privada (articulo 11.2), el reconocimien-
to de la personalidad juridica (articulo 3), y el derecho al nombre
(articulo 18)Y.

La Corte IDH realiza un estudio interesante entre la relacién
del derecho a la libertad con la identidad de género y sexual ya que
esto implica la libertad de todo ser humano de auto- determinarse
y escoger la vida privada asi como las circunstancias que den sen-
tido a su existencia conforme a sus convicciones'®. Por otra parte,
el derecho a la identidad se encuentra protegido por el articulo
13 de la Convencion Americana que reconoce el derecho a la li-
bertad de expresion, el cual, debe ser respetado por el Estado para
garantizar la individualidad de cada una de las personas, asi como
el derecho a ser tratado de conformidad con los aspectos esenciales
a su personalidad®.

El caso de Vicky Hernandez conllevo a violaciones a su derecho
de definir de manera auténoma su identidad sexual y de género,
ella no tuvo la oportunidad de reflejar su identidad de género ni su
nombre en algiin documento de identidad, lo cual tuvo un impacto
significativo en las investigaciones al hacer caso omiso de su iden-
tidad de género, que causo una discriminacion y exclusion social.
Esto se encuentra protegido por la Convenciéon Americana a través
de disposiciones que garantizan el libre desarrollo de la persona-
lidad (articulos 7 y 11.2), el derecho a la vida privada (articulo
11.2), al reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 3),
y el derecho al nombre (articulo 18)%.

17 Corte IDH, Opinién consultiva Oc-24/17, op cit.: parr. 115.
18 Ivi.: parr. 101.

19 Ivi.: parrs. 91, 96 y 101.

0 Corte IpH, Vicky Herndndez, op. cit.: parr. 124.

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 315

C
O
M
E
\|
T
A
[
I
o
S




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

En este sentido la Corte IpH dice que el Estado debe garantizar
que pueden ejercer sus derechos y contraer obligaciones en fun-
cién de esta misma identidad, por lo que todas las personas tienen
derecho a identificarse con las identidades de género diversas y ser
reconocidas como tal. En el presente caso y por lo anteriormente
expuesto es que el Estado de Honduras fallo en su deber de pro-
teger el derecho a la identidad y proteccion de género y por violar
el deber de garantizar el derecho al reconocimiento de la perso-
nalidad juridica, la libertad personal, el derecho a la vida privada,
a la libertad de expresion, y al nombre.

Ahora bien, la Corte IDH en su estudio sobre la violacion de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard) hace
referencia a que la violencia de género se erige por un sistema
patriarcal, el cual, incluye a las mujeres trans ya que dicha discri-
minacidn se encuentra basada en el género debido a una cons-
truccion social de identidades asignado socialmente a la mujer
y al hombre?'.

Continuando con el estudio antes expuesto, la Corte IDH con-
cluye que la identidad de género en determinadas circunstancias
como lo fue en el caso de Vicky Herndndez al ser una mujer trans,
constituye un factor que contribuye de forma interseccional a la
vulnerabilidad de las mujeres a la violencia basada en género*.
Es asi, que la Corte IDH en este caso, de conformidad con lo an-
terior y atendiendo a una interpretacion evolutiva llega a la con-
clusion de que el ambito de aplicacion de la convencion de Belém
Do Par4 se refiere también a situaciones de violencia basada en su
género en contra de las mujeres transexuales®.

! Corte IpH, Penal Miguel Castro Castro vs. Perti, 25 noviembre 2006: parr. 303;
Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, 16 noviembre 2009: parr. 397;
y Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador, 24 junio 2020: parr. 113.

2 Corte IpH, op. cit.: parr. 129.

2 Ivi.: parr. 133.
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El Estado de Honduras fue responsable por la violacion de los
derechos a la vida y a la integridad personal producidos en ra-
z6n de la identidad de género de Vicky Hernandez, mujer trans,
trabajadora sexual, que vivia con VIH positivo y que desarrollaba
una actividad en favor de las mujeres transexuales, caracteristicas
por las cuales, vivia en una situaciéon de particular vulnerabilidad
en donde confluyeron de forma interseccional multiples factores
de discriminacién®.

3. Derecho a la integridad personal de las familiares de Vicky
Herndndez

En el presente estudio, la Corte IDH sefiala que el Estado
de Honduras es responsable por la afectacion al derecho a la in-
tegridad de las familiares de la victima Vicky Hernandez por lo
siguiente; i) la pérdida de un ser querido, ii) la ausencia de un
esclarecimiento y una debida diligencia por parte del Estado
asi como la falta de sus derechos como victimas bajo la ley de Hon-
duras, iii) el impacto del asesinato de Vicky Herndndez en la si-
tuacidon econdmica de su familia®.

En la sentencia se reflejan las distintas declaraciones por parte
de las familiares de la victima, debido a las cuales la Corte IDH en-
cuentra que el Estado es responsable por la violacion del derecho
a la integridad personal, contenido en el articulo 5.1 de la Con-
vencion, en perjuicio de las familiares de Vicky Hernandez, por el
terrible dolor que fue su muerte, ademas de la situacién constante
de discriminacion de la cual ella era victima dia con dia ,asi como
la impunidad en la que se encontraba dicho homicidio.

Ahora bien, hablando de la trascendencia que pudo tener
la muerte de Vicky Herndndez en la situacién econdmica de sus
familiares, las mismas fueron analizadas en el capitulo de las repa-
raciones del caso®.

 Jvi.: parr. 135.
% Ivi.: parr. 140.
% Jvi.: parrs. 159, 164 y 184.
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IV. Conclusiones

Tras doce afos de la terrible ejecucion de Vicky Herndndez,
por primera vez la Corte IDH determind la responsabilidad de un
Estado por la muerte de una mujer transexual, publicando asi su
sentencia el dia del orgullo LGBTIQ+. La violencia contra las mu-
jeres trans en la actualidad ha sido invisibilizada dejando de lado
que las mujeres trans deben de tener una doble consideracién como
victimas tanto por ser mujer y ser una persona transexual.

En el presente caso, Vicky Hernandez, trabajadora sexual y re-
conocida activista en favor de los derechos de las personas de la co-
munidad LGBT1Q+ fue victima de la referida invisibilizacién en un
contexto de violencia perpetrado principalmente por autoridades
del Estado. Desde el dia de su muerte y hasta la fecha, 122 personas
transgénero y 389 miembros de la comunidad LBTIQ+ han sido
asesinadas en Honduras, segtin datos de Cattrachas, una de las or-
ganizaciones no gubernamentales que impulsaron el caso de Vicky
en la Corte IpH?.

En suma, esta sentencia sentd los precedentes necesarios para
establecer el piso minimo a seguir por parte de las autoridades
al tener presente un caso de homicidio por razones de identidad
de género, ya que el Estado debe garantizar en todo momento evitar
utilizar estereotipos discriminatorios o cualquier otro acto que pue-
da resultar revictimizante para la victima y sus familiares.

¥ Lorena Arroyo (2021): “La Corte Interamericana condena a Honduras por la
muerte de una mujer transgenero’, en EI Pafs, 29 junio.
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El “fiasco” del Tribunal Constitucional espaiiol perdiendo
la oportunidad de introducir la perspectiva de género en
materia de permisos por nacimiento y cuidado de menores:
la STCc 111/2018, de 17 de octubre.

MARiA Ruiz DoraDO
Universidad de Castilla - La Mancha

“Para la conciliacion es fundamental cambiar mentalidades, no sélo
leyes. La conciliacion no es sélo de la mujer”
(Carmen Plaza Martin)

Sumario: I. Consideraciones previas. II. Planteamiento de la litis. III.
La decision del Tribunal Constitucional Espafiol. 1. La especial trascen-
dencia constitucional. 2. El fallo y motivacion de la resolucién. IV. El voto
particular disidente de la magistrada Balaguer Callejon. V. Algunas con-
sideraciones criticas al respecto.

I. Consideraciones previas

aigualdad, considerada tanto principio como derecho, y la pro-

hibicién de discriminacion son los cimientos para la consecu-
cién de una verdadera equiparacion en materia de género y no,
como se empefian algunos, de sexo.

En el ambito laboral, pese a su reconocimiento tanto en la
Constitucion espafola (Ce) de 1978 como en todos (o casi todos)
los textos internacionales sobre derechos humanos siguen quedan-
do grandes vestigios discriminatorios que relegan, si nos permiten
la expresion, a una categoria de segunda a las mujeres frente a la ar-
caicay privilegiada posicion que consuetudinariamente ocupaban
(y en muchas ocasiones siguen ocupando) los varones.
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Si bien es cierto que el movimiento feminista de los afios 70’
supuso el punto de inflexiéon que impulso a las féminas a su in-
corporacion al mundo laboral, el camino para llegar a la plena
igualdad entre ambos géneros no estd siendo facil.

Muestra de ello es la sentencia objeto de estudio que, en pleno
S. XXT, atin se sigue razonando en términos de sexo y no de género;
cuestion que, como veremos, conlleva politicas fallidas de discrimi-
nacion positiva y, por ende, leyes de igualdad con efectos adversos,
incluso contrarios a las demandas sociales del momento.

I1. Planteamiento de la [itis

Los hechos que generaron el recurso de amparo, promovido
por Ignacio Alvarez Peralta y la Plataforma por Permisos Iguales
e Intransferibles de Nacimiento y Adopcion (Pp1iNa), objeto de la
sentencia del Sumo garante e intérprete de la Constitucion espaiola
se pueden sintetizar en:

El sefor Peralta, que fue padre el 20 de septiembre de 2015,
en virtud de lo preceptuado en aquel momento en el art. 48 bis
del Estatuto de los Trabajadores® y de los arts. 133 octies — 133 de-
cies del Texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social’,
disfrut6 de un permiso de paternidad de 13 dias y de una presta-
cién de paternidad del 100 por 100 de la base reguladora diaria,
por igual periodo temporal; frente al permiso y prestacion de 16
semanas reconocido por maternidad.

Ignacio Alvarez, solicit6 a la autoridad administrativa compe-
tente la ampliacion y equiparacion de la prestacion de paternidad

' El movimiento feminista de la década de los 70 liderado, entre otras, por Simo-
ne Beauvoir reivindicaba el acceso de las mujeres en condiciones de igualdad y
equidad a ambitos reservados exclusivamente a los varones; ambitos tales como:
la politica, la economia, el trabajo, etc. Al respecto véase: (Beauvoir 1949).

2 Introducido por la disposicion adicional décima de la L.O. 3/2007, de 22 marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

? Introducidos, también, por la disposicidon adicional décima de la L.O. 3/2007,
de 22 marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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con la de maternidad en todos sus extremos (tanto de disfrute
como de duracién). La Direccion Provincial del Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INss) no emitié respuesta a dicha solicitud,
por lo que la parte actora interpuso la reclamacion previa ante
dicha entidad, que tampoco obtuvo respuesta. Ante tal silencio,
tanto Ignacio Alvarez como PpiiNa presentaron una demanda ante
el Juzgado de lo social n. 30 de Madrid, contra el INss.

La pretension de reconocimiento del derecho del demandante
a la equiparacion de la prestacion de paternidad con respecto a la
de maternidad se fundamentaba en:

La diferencia de trato dispensado en ambas prestaciones su-
ponia un trato discriminatorio para los varones por razdén sexo,
contrarijo al art. 14 de la Ce. Ademads, consideraban que dicha equi-
paracion estaba directamente conectada con el principio de protec-
cién de la familia del art. 39 de la CE, en cuanto a la conciliacién
de las responsabilidades familiares se refiere. Finalmente, en caso
de desestimar tal pretension e invocando el derecho europeo, pro-
ponian el planteamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.

El Juzgado de lo social n. 30 de Madrid, desestim¢ las mencio-
nadas pretensiones al entender que “el diferente régimen juridico
de los permisos de maternidad y paternidad en relacién con su
duracién no contradice las exigencias del principio de igualdad y de
no discriminacion [...] Se trata de situaciones juridicas distintas
que justifican el trato desigual fundado en razones objetivas, como
son las derivadas del hecho biolégico de maternidad” Alegando,
con el objetivo de motivar la denegacién del planteamiento de la
cuestion prejudicial, que “el Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea ha considerado que se trata de una diferenciacién legitima
conforme a la normativa comunitaria”

Sucesivamente, los citados actores interpusieron recurso de su-
plicacién (n. 423/2017), que fue desestimado por sentencia de 30
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de junio de 2017 de la Seccién 12 de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

Una vez agotada la via judicial ordinaria, los demandantes in-
terpusieron el recurso de amparo contra las mencionadas senten-
cias y contra las decisiones administrativas precedentes, alegando
la posible vulneracion de:

a) Los arts. 14 (derecho a la igualdad y prohibicion de discrimi-
nacion) y 39 (principio de proteccion de la familia) de la Cg,
habida cuenta de que la denegacién de la equiparacién entre
ambos permisos supone: “un trato desigual carente de justifi-
cacion razonable y no proporcionada” y un impacto negativo
para “el derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral”
Especialmente aluden que tal vulneracion deriva de la inter-
pretacion literal y formalista de la normativa en lugar de una
interpretacion conforme al contenido de los derechos funda-
mentales en juego.

b) El art. 18 de la CE en relacion con el art. 39 de la norma funda-
mental, en tanto en cuanto, el progenitor varén tiene derecho
a crear un vinculo derivado de las relaciones con su hijo en tér-
minos iguales que la progenitora, lo que entiende integrado en el
derecho al desarrollo de su vida personal y familiar.

c) El art. 24.1 de la CE, puesto que los 6rganos judiciales (especial-
mente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid): en primer
lugar “limitan el derecho a la prueba” (falta de motivacién de la
denegacion de la revision de los hechos probados) y no “argu-
menta los motivos por los que decide no plantear la cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea).

Tras analizar la demanda de amparo, asi como la concurrencia
de la especial transcendencia constitucional, el Pleno del Tribunal
Constitucional espafiol acordé admitir a tramite el citado recurso
por providencia de 10 de abril de 2018.
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II1. La decision del Tribunal Constitucional Espafiol
1. La especial transcendencia constitucional

Debemos partir de la premisa que, con la entrada en vigor de la
Ley Organica 6/2007 de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional,
se modificaron algunas cuestiones relativas al recurso de amparo
tendente a un modelo de Certiorari. En este sentido, se incorporé
como requisito sine qua non para su admision y tramite, que la
demanda de amparo ha de prever y justificar que el objeto de li-
tigio goza de especial transcendencia constitucional (arts. 49.1
y 50.1 LoTc)*.

Centrandonos en el caso objeto de estudio, como anticipaba-
mos, la demanda de amparo fue admitida por el Pleno del Tribunal
Constitucional por providencia de 10 de abril de 2018, establecien-
do expresamente que concurria en el mismo la especial transcen-
dencia constitucional por los siguientes motivos:

“1° Porque el recurso puede dar ocasion al Tribunal para aclarar
o modificar su doctrina, como consecuencia de cambios norma-
tivos relevantes para la configuracion del contenido del derecho
fundamental [STc 155/2009, F] 2 b)].

2°¢ La posible vulneracion del derecho fundamental que se de-
nuncia pudiera provenir de la ley o de otra disposicion de caracter
general [Stc 155/2009, F] 2 e)].

3¢ El asunto suscitado trasciende del caso concreto porque
plantea una cuestion juridica relevante, que general repercusion
social o econémica”

* Para un estudio en profundidad del requisito de la especial transcendencia
constitucional, en doctrina, consiiltese en jurisprudencia: ATc 188/2008, de 21
dejulio (EJ. 3); Arc 187/2010, de 29 de noviembre (E]. tnico); Atc 29/2011, de
17 de marzo (EJ. 3); Stc 128/2014, de 21 de julio (EJ. 2); STC 83/2016, de 28 de
abril (EJ. 2); entre otras.
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Como se puede observar, esta motivacion de la existencia del re-
quisito de la especial trascendencia constitucional dio lugar a una
esperanza a los demandantes (e incluso a la sociedad espaiiola®)
de que el Tribunal Constitucional espafiol se empoderase y razo-
nase, en esta materia, en términos de género y no de sexo; es decir,
que introdujese en el ordenamiento juridico laboral y social espafiol
la perspectiva de género y no se limitase a reducir la cuestion a las
diferencias bioldgicas. E, incluso, podria considerarse que el Alto
Tribunal abordaria la cuestion no solo desde el punto de vista de dis-
criminacion del varén (que hace a la sentencia casi irrefutable) sino
también desde la discriminacion indirecta a la mujer como establece
el voto particular que analizaremos con posterioridad.

Todo ello hubiese conllevado que, mas alla de limitarse a resolver
el recurso de amparo por cuestiones materiales, el Tribunal Consti-
tucional espafiol hubiese tenido que plantear una cuestion interna
de constitucionalidad (art. 55.2 LoTc) como parecia anunciar im-
plicitamente la motivacion de admisibilidad expuesta con prece-
dencia; puesto que la presunta vulneracion no podria atribuirse a la
actuacion de los 6rganos administrativos y judiciales implicados,
sino que derivaria de la propia ley aplicable a este supuesto.

2. El fallo y motivacion de la resolucion

Una vez oidas las alegaciones de las partes del proceso (el de-
mandante, el Letrado de la Administracién de la Seguridad So-
cial y el Ministerio Fiscal), mediante providencia de 16 de octubre
de 2018, se sefalo para deliberacién y votacion de la presente sen-
tencia para el dia 17 de octubre de 2018.

Finalmente, en el dia citado, el Tribunal Constitucional espa-
nol emitié sentencia desestimatoria del recurso de amparo inter-

> Cabe advertir que, como el propio Tribunal Constitucional espafiol afirma en
la sentencia objeto de analisis (E]. 3), “es notorio asimismo que existe un pro-
longado debate social y politico sobre la conveniencia de ampliar la duracion del
permiso de paternidad (y la prestacién a la seguridad social correspondiente),
incluso hasta su equiparacion con el permiso por maternidad”.
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puesto por Ignacio Alvarez y la Plataforma por permisos iguales
e intransferibles de nacimiento y adopcién (Pp1iNa); considerando
los siguientes extremos:

Que no se ha vulnerado el art. 24.1 Cg, habida cuenta de que
en lo referente a la limitacion del derecho de prueba el Tribunal
Constitucional detecta que “esta queja encubre la mera discre-
pancia de los demandantes con la valoracién de la prueba llevaba
a cabo por los drganos judiciales, en el legitimo ejercicio de su
funcidn jurisdiccional exclusiva (art. 117.3 CE)”. Y, respecto a la
denegacion al planteamiento de la cuestion prejudicial ante el TJUE,
el Sumo garante e intérprete de la Constitucion espafiola entiende
justificada la motivacion aportada por la sentencia de suplicacion
que se remite a la Sentencia del TyUE de 19 de septiembre de 2013
(Asunto Betriu Montull vs INss)®. Acotando, de esta forma, el obje-
to del recurso de amparo a determinar si las diferentes resoluciones,
tanto administrativas como judiciales, son constitutivas de una vio-
lacion del art. 14 CE (derecho a la igualdad ante la ley y a no sufrir
indefension por razdn de sexo) y del art. 39 CE en relacion con el
primer precepto constitucional.

Para ello, remontandose a su sentencia 22/1981 de 2 de julio
y a la doctrina del Tribunal EpH, parte de la premisa de que “el
principio de igualdad no exige en todos los casos un tratamiento
legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador
de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato
normativo [...] supone una violacion del art. 14 CE, sino tan solo
las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan
considerarse iguales sin que exista una justificacion objetiva y ra-
zonable para ello” (EJ. 4).

Centrandose en los dos permisos que se pretenden equiparar
(paternidad y maternidad), el Tribunal Constitucional espafiol re-
cuerda las diferentes finalidades a las que obedece dichos permisos;
dicho de otro modo: mientras que el permiso de paternidad consti-

¢ Véase EJ. 1 de la sentencia objeto de analisis.
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tuye una medida para favorecer la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral del padre; el permiso de maternidad persigue,
por un lado, la proteccion de la salud de la mujer trabajadora (de
ahi la obligatoriedad como minimo en las seis semanas inmedia-
tamente siguientes al parto) y, por otro lado, la citada conciliacion
(Stc 75/2011, de 19 de mayo: FEJ]. 3y 4).

Y, si bien resulta indiscutible la corresponsabilidad en el cuidado
de los hijos menores de los progenitores (ex. Art. 39. 3 CE), remi-
tiéndose a su doctrina, el Tribunal Constitucional reitera que “la
maternidad, y por tanto el embarazo y el parto, son una realidad
biologica diferencial objeto de proteccion, derivada directamente
del art. 39.2 de la Constitucion y por tanto las ventajas o excepcio-
nes que determine para la mujer no pueden considerarse discri-
minatorias para el hombre (Stc 109/1993, de 25 de marzo: EJ. 4)".

En definitiva, el Alto Tribunal atendiendo a lo expuesto en los
parrafos precedentes y al caracter relacional predicable del juicio
de igualdad considera que no existe la violacién invocada por los
demandantes, puesto que el permiso de maternidad persigue pri-
mordialmente la proteccion de la salud de la progenitora fémina,
mientras que el permiso de paternidad va orientado a la respon-
sabilidad en el cuidado de los hijos menores; cuestiéon que supone
supuesto de hecho distintos que no se pueden equiparar, a juicio
del Tribunal, por cuestiones bioldgicas.

IV. El voto particular disidente de la magistrada Balaguer Callejon

No podemos finalizar el presente comentario sin realizar un bre-
ve analisis del voto particular discrepante de la Magistrada Maria
Luisa Balaguer Callejon a la Stc 111/2018, de 17 de octubre. En ¢l
la citada Magistrada se muestra bastante critica con la posicién ma-
yoritaria que respalda el fallo de la sentencia, considerando que el
Tribunal Constitucional ha mantenido una postura “ajena a una
realidad mucho mas compleja’”.

7 En sentido similar: STc 324/2006, de 20 de noviembre (EJ. 6).
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En primer lugar, la Magistrada reprocha al Alto Tribunal,
a través de su voto disidente, el hecho de que no hubiese plan-
teado la cuestion interna de constitucionalidad en relacién con la
eventual (a su juicio clara) vulneracién del derecho fundamental
consagrado en el art. 14 CE y de la garantia de la proteccién de la
familia prevista en el art. 39 CE en relacion con el primer precep-
to, proveniente del art. 48 bis del Estatuto de los Trabajadores (en
la redaccién introducida por la disposicion adicional decimoter-
cera de la Ley 3/2007, de 22 de marzo) y de los correlativos arts.
133 octies y decies de la Ley General de la Seguridad Social (in-
corporados por la disposicion adicional decimoctava de la citada
ley organica de igualdad).

A continuacidn, la Magistrada Balaguer Callejon, reconocien-
do que desde la perspectiva de las diferencias bioldgicas presentes
en ambos permisos la sentencia no resulta refutable, cuestio-
na que el Tribunal Constitucional haya abordado el tema desde
la perspectiva de sexo y no de género. Considera que el se ha
perdido la perfecta oportunidad (en sus palabras “excepcional”)
de analizar como dichas medidas de proteccion de la parentali-
dad y, en concreto, la del permiso de maternidad pueden suponer
un impacto negativo en el tratamiento igualitario de las mujeres
en el marco del mercado laboral. En este sentido, la citada Magis-
trada afirma que:

“Con esta sentencia, el Tribunal ha perdido la ocasion de expli-
car por qué las medidas de proteccion de la parentalidad, cuando
se asocian exclusivamente con una naturaleza reforzada a las mu-
jeres, si bien pueden suponer una garantia relativa para quienes
ya estan en el mercado laboral, sin duda se erigen como una clara
barrera de entrada frente a quienes estan fuera y un obstaculo a la
promocion de quienes estan dentro, porque generan un efecto de
desincentivo en quien contrata que solo afecta a las mujeres, y que,
por tanto, incide en la perpetuacién de la discriminacion laboral.

Pierde el Tribunal, por tanto, la ocasion de diferenciar, de forma
clara, entre los objetivos y finalidades con proyeccion constitu-
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cional asociados a las medidas de proteccién del hecho bioldgico
de la maternidad —en conexién con los articulos 15y 43 CE—, y
las finalidades, con igual cabida constitucional, asociadas tanto a
la garantia de igualdad de trato en el mercado laboral —articulos
14y 35.1 CE—, como al desarrollo de medidas de conciliacién
de la vida laboral y personal —articulo 18 CE— que deben ser
proyectadas, sin ninguna diferencia, a los hombres y a las mujeres
que tienen descendencia, a riesgo de convertirse, de no ser asi, en
medidas generadoras de discriminacion indirecta”

Y, refuerza su reproche, sosteniendo que resulta errada la remi-
sion al razonamiento establecido en la Stc 75 /2011, de 19 de mayo,
puesto que no se trata de la cesion de la baja de maternidad (“atri-
buido en su integridad a la mujer trabajadora, y que como derecho
propio puede ser cedido en determinadas circunstancias”), sino
de determinar, si una vez reconocido el permiso por paternidad,
la no equiparacion con el de maternidad resulta razonable y pro-
porcionado. Cuestion que ella considera en sentido negativo y que
sostiene que:

“si tal diferenciacion [por razon de sexo] es constitucionalmen-
te admisible a la luz del art. 15 CE hubiera exigido que el Tribunal
definiera, de modo distinto al que lo hace, cual es la naturaleza
“constitucional” de dichos permisos, es decir, cual es el bien pro-
tegido, para determinar si la distincion establecida entre hombres
y mujeres en el disfrute de los permisos esta o no justificada, so-
metiendo esta evidente diferencia de trato al test de legitimidad,
racionalidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
Tal analisis, efectuado sobre la base de los razonamientos previos,
hubiera debido llevar a la estimacién del recurso de amparo, y a
la declaracion de la inconstitucionalidad de los preceptos legales
en cuestion”

Por ultimo, el voto particular no deja escapar la ocasiéon para
reflejar el malestar de quién lo emite en relacién con la perdida
de la ocasion de vincular los permisos de parentalidad que tienen
como objetivo comun la proteccion de la vida personal, familiar
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y laboral con el disfrute del derecho fundamental a la vida fami-
liar. Derecho a la vida familiar que, en nuestra opinién, de forma
acertada también atribuye a los nifios y nifias.

V. Algunas consideraciones criticas al respecto

Del tenor literal del titulo que hemos otorgado a esta contribu-
cion se desprende nuestra postura disconforme con la Stc 111/2018,
de 17 de octubre. Esta sentencia, a nuestro juicio, supuso una desilu-
sién (un “fiasco”) para las expectativas y las demandas de la mayor
parte de la poblacion espafola que, posteriormente, se repitié en la
Stc 2/2019, de 14 de enero.

Abordar la cuestion de la equiparacion de los permisos de pa-
rentalidad desde una perspectiva de sexo y no de género, como
hemos anticipado, supone sostener una postura corta de miras.
Hay que considerar que se esta implementando adecuadamente
una politica de discriminacién positiva en favor de las mujeres me-
diante la aprobacion de una ley de igualdad que le concede ciertos
privilegios por razones primordialmente bioldgicas, sin observar
la realidad que le rodea supone un grave error; error que implica
consecuencias negativas para el colectivo que se intenta proteger
con la medida en cuestion.

Resulta evidente que, desde la perspectiva de sexo, la sentencia
es practicamente irrefutable: no existe discriminacion del varén
frente a la mujer porque la situacion de hecho es distinta por cues-
tiones bioldgica y, a su vez, las finalidades perseguidas no son idén-
ticas. Sin embargo, coincidiendo plenamente con el voto particular
de la Magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon, la cuestion es mas
compleja puesto que no soélo se puede alegar una discriminacion
del hombre frente a la mujer, sino que a su vez conlleva un impacto
negativo de la posicion de la mujer en el mundo laboral constitutiva
de una discriminacion, si se quiere, indirecta.
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Es indiscutible que un empresario a la hora de contratar a una
mujer tendra mayores reticencias en cuanto su posible eventual
maternidad, no sélo por el periodo de embarazo y sus riesgos, sino
por el periodo de baja por maternidad que debera soportar.

Finalmente, no podemos concluir sin advertir, en la linea ex-
presada por el voto particular disidente, que la sentencia se centra
en los derechos de los progenitores, sin atender los derechos de los
menores implicados. Los vinculos paternos-filiales resultan im-
prescindibles sobre todo en los primeros meses, por lo que a su vez
se estaria, por un lado, limitando el derecho del menor al disfrute
de su vida familiar en relacion con su figura paterna; y, por otro
lado, desvirtuando la corresponsabilidad de ambos progenitores
en el cuidado de sus descendientes menores, recayendo principal-
mente en la figura materna.

Afortunadamente, el legislador espanol se hizo eco de ta-
les demandas sociales que el Tribunal Constitucional no pudo
por cuestiones materiales (o no quiso) atender y promulgé el Real
Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo de medidas urgentes para ga-
rantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacion por el que, entre otras me-
didas, se suprime los permisos de maternidad y paternidad en favor
de un nuevo permiso por nacimiento para ambos progenitores
que es: de titularidad individual, ejercicio intransferible, duracion
igual y remuneracion integra.

330 | Afo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



Problematizacion sobre las barreras del esquema de Seguridad
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Universidad de Guadalajara

De acuerdo con la Convencion sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad (2006) una persona discapacitada
es aquella que tenga deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barre-
ras [externas o sociales]', puedan impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.
Esto quiere decir que un gran nimero de personas puede incluirse
dentro de dicha definicién, sin embargo, no es intencién del pre-
sente articulo encerrar en conceptos a seres humanos, inicamente
se pretende hablar de una de las barreras aparentemente invisibles
a las que se enfrentan las personas con discapacidad, esto es el
acceso a la seguridad social.

Segun el Censo de Poblacién 2010, en México un total de 5
millones 739 mil 270 habitantes del pais presentaban discapaci-
dad. Es decir, estas personas no pueden o tienen mucha dificul-
tad para hacer alguna de las ocho actividades evaluadas: caminar,
subir o bajar usando sus piernas; ver (aunque use lentes); mover
o usar sus brazos o manos; aprender, recordar o concentrarse; es-
cuchar (aunque use aparato auditivo); bafarse, vestirse o comer;
hablar o comunicarse; y problemas emocionales o mentales (Ins-
tituto Nacional de Estadistica y Geografia 2010). Segun el Censo
del afio 2020 esta poblacion es de 6 millones 179 mil 890 personas
considerando unicamente aquellas que no pueden o tienen mucha
dificultad para hacer las actividades mencionadas, pues si agrega-
mos a aquellas que realizan esas actividades con poca dificultad ha-
bria que contemplar 13 millones 934 mil 448 personas mas dando

! El texto entre corchete no forma parte de la redaccion de la convencion, fue
agregado por la autora del presente articulo.
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un total de 20 millones 836 mil 108 personas (Instituto Nacional
de Estadistica y geografia 2021).

El incremento en el nimero de personas contempladas en los
censos de poblacién puede ser consecuencia del mejor entendi-
miento de lo que hoy en dia se conoce como discapacidad ya que
el marco conceptual que establece la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad se in-
trodujo en el aflo 2006 y permitié visibilizar todas esas barreras so-
ciales a las que se enfrentan las personas por condiciones motrices,
visuales, auditivas, sensoriales y mentales, es decir, no todas las dis-
capacidades se experimentan de la misma forma ni intensidad.

Ahora bien, lo primero que nos interesa saber son las siguien-
tes cuestiones: ;es posible saber cudntas de estas personas tienen
garantizado el acceso a su derecho a la seguridad social? ;Cuantos
de ellos tienen empleos y si estos empleos son formales o informa-
les? ;Tienen garantizado sus derechos a la asistencia y el cuidado?
Comencemos a buscar respuestas.

En materia de seguridad social, México cuenta con un marco
juridico que empieza por el articulo 123 de la Constitucién Poli-
tica del pais y sigue con la Ley del Seguro social y la Ley Federal
del Trabajo. El apartado a) del citado articulo constitucional hace
referencia a los derechos de las y los trabajadores en general y el
apartado b) a las y los trabajadores al servicio del Estado. Ambos
tipos de trabajo debe tener garantizado el acceso a la seguridad
social, para ello, se crearon dos instituciones: el Instituto Mexica-
no del Seguro Social (Imss) y el Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado (IssSTE), aunque también
se permiten esquemas de seguridad social independientes, siempre
y cuando respeten o superen las prestaciones que la ley deman-
da. Aqui nos centraremos en lo estipulado para los trabajadores
en general, pues abarca el mayor numero de habitantes, ademas
ambas instituciones comparten un cuadro basico de prestaciones
de seguridad social.
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Asi pues, la constitucion nos dice que:

“Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella com-
prenderd seguros de invalidez, de vejez, de vida, de cesacion invo-
luntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de servicios de
guarderia y cualquier otro encaminado a la proteccion y bienestar
de los trabajadores, campesinos, no asalariados y otros sectores
sociales y sus familiares™.

Ahora bien, de acuerdo con el segundo articulo de la Ley de
Seguridad Social, esta tiene por finalidad garantizar el derecho ala
salud, la asistencia médica, la proteccion de los medios de subsis-
tencia y los servicios sociales necesarios para el bienestar individual
y colectivo, asi como el otorgamiento de una pension que, en su
caso y previo cumplimiento de los requisitos legales, sera garanti-
zada por el Estado.

La seguridad social en México comprende un régimen obligato-
rio para trabajadores asalariados y uno voluntario para todas las fa-
milias de México que requieran cobertura de salud, ademas podran
inscribirse voluntariamente al régimen obligatorio las y los trabaja-
dores por cuenta propia que deseen cobertura, asi pues la seguridad
social puede ser comprendida como un derecho que forma parte
del derecho al trabajo, pero en realidad debe ser garantizada para
todas las familias mexicanas pues se utiliza como una herramienta
para garantizar el acceso a un nucleo basico de derechos huma-
nos como son la salud, el nivel de vida adecuado y la dignidad
de las personas.

Los seguros del régimen obligatorio son 5: Riesgo de trabajo;
enfermedad y maternidad; invalidez y vida; Retiro, cesantia en edad
avanzada y vejez y Guarderias y prestaciones sociales.

2 Art 123, A) fraccion XXIX. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.
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Este articulo centra atencion especificamente en esas luchas
por los derechos de la seguridad social de un grupo de trabajado-
res y trabajadoras: las personas con discapacidad.

Comencemos con las personas con discapacidad que hoy en dia,
tienen acceso en México a servicios médicos. De acuerdo con el
censo de poblacion 2020 la afiliacion a servicios de salud a Nivel
Nacional de personas con discapacidad es el siguiente:

Cuadro de afiliacion a servicios de salud para las personas

con discapacidad en México’

Total de personas Afiliadas No afiliadas I\.IO
especificado
6°179,890 4°703,057 1'474,811 2,022
Mujeres . . No
discapacitadas il Depliase especificado
37275,692 27538,944 735,876 872
. Homb.res Afiliados No Afiliados NO
discapacitados especificado
2'904,198 2164, 113 738,935 1,150

De la informacién presentada se desprende que mas de un mi-
116n de personas discapacitadas no estan afiliadas a servicios de sa-
lud publica. Aqui viene a bien aclarar que bien pudiera ser que estas
personas no gocen del servicio debido al desempleo, trabajos infor-
males o precarios o a que no obtengan dichos servicios del sector
publico. Ademas, se desconoce el origen de afiliacion de los otros
cuatro millones de personas, es decir, si forman parte de un régi-
men obligatorio, voluntario o si son beneficiarios.

Segun la encuesta Nacional Sobre Discriminacién 2017 las per-
sonas con discapacidad de 6 afios en adelante utiliza principalmen-
te los servicios médicos de la siguiente manera:

* Cuadro de elaboracién propia a partir de los datos del Censo Nacional de
Vivienda y Poblacién 2020 (Instituto Nacional de Estadistica y Geografia 2021).
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Porcentaje de poblaciéon % Servicio de salud*

38.4 Seguro Popular®
39.8 Imss, IsSSTE, PEMEX y
' Ejército Nacional o Marina
124 Sector privado
Consultorio de farmacia
7.4 . .
(privado informal)
1.5 No recibe atencion

Esto quiere decir, que, si aproximadamente el 40% de personas
con discapacidad se atiende mediante el seguro proporcionado
por la fuente laboral, es decir Imss, IsssTE, PEMEX y Ejército Na-
cional o Marina, también deben tener acceso a un cuadro bésico
de prestaciones, que como se plantea a lo largo de este documento
no es el adecuado para sus necesidades.

En cuanto a las prestaciones en especie, es decir, el acceso a la
pension, el Instituto Mexicano del Seguro Social reporta que has-
ta el mes de octubre del afio 2020 el niimero de pensionados vi-
gentes por incapacidad parcial era de 247,000 y por incapacidad
total la cantidad es de 9,717. ;se puede interpretar que todas estas
personas tienen una discapacidad? Antes que nada, es preciso de-
cir que no se pretende equiparar ninguna forma de discapacidad
con el término de invalidez, pues el mero término es un atentado
en contra de la dignidad de las personas ya que no existen personas
cuyo valor pueda ser anulado, mucho menos si el parametro que se
utiliza es el de la capacidad para desempeiiar una actividad laboral,
pues las personas valemos por nuestra sola existencia y, ademas,
somos sujetos de derecho por el simple hecho de vivir en sociedad.

* Cuadro de elaboracion propia a partir del Instituto Nacional de Estadistica,
Geografia e Informatica (2014).
> Cabe aclarar que en la actualidad el seguro popular ya no existe.
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A pesar que la palabra invalidez aun se utiliza en la constitu-
cidn, tal redaccion va encaminada a proteger a la persona de to-
dos los abusos que hasta ese momento habia cometido el capital
en su contra. Recordemos que la constitucion vigente fue escrita
en un momento post revolucién mexicana y antes de que el pue-
blo se alzara en armas, imperaba una opresion gigantesca sobre
la clase trabajadora, en su mayoria de origen campesino-indigena,
a través de la empresa de la esclavitud que le ayudé a politicos
y hacendados de Heineken, azticar y algodon a acumular grandes
cantidades de capital a costa del cuerpo, vida y sangre de nuestro
pueblo (Turner 2014).

En consecuencia, la invalidez no era un término que estuvie-
ra en disputa pues se pensaba como una prestaciéon que asegura-
ra el sustento de una persona en caso de sufrir un padecimiento
que ya no le permitiera trabajar, asi pues el esquema del derecho
mexicano gira en torno al concepto de incapacidad o invalidez
[para el trabajo], y el Estado esta obligado a proporcionar una pen-
sién por invalidez y también en caso de enfermedad para cuando
las personas sufran alguna condicién médica que les impida rea-
lizar su actividad laboral. Estas pensiones pueden ser temporales
o permanentes. Muchas de las personas que sufren discapacidad
severa, quedan imposibilitadas para desempefiar un trabajo, otras
requieren modificar su actividad laboral y/o adaptarla para poder
continuar ejerciéndola. Por eso, tener prestaciones de seguridad so-
cial se vuelve relevante ante la discapacidad, pues se presume que es-
tas personas requieren asistencia médica, cuidados y prestaciones
en especie y en dinero que les permitan acceder a una vida digna.

Es importante aclarar que la Ley del Seguro social exige para
el pago de pension por invalidez que la persona no “padezca un es-
tado de invalidez anterior a su afiliacion al régimen obligatorio™.

¢ Articulo 123 de la Ley del Seguro social: No se tiene derecho a disfrutar de
pension de invalidez, cuando el asegurado: I. Por si o de acuerdo con otra perso-
na se haya provocado intencionalmente la invalidez; II. Resulte responsable del
delito intencional que originé la invalidez, y III. Padezca un estado de invalidez
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Asi que, la invalidez y la discapacidad son figuras totalmente dis-
tintas, pero que pueden estar relacionadas si es que la persona ad-
quiere una discapacidad posterior a incorporarse a un régimen
de seguro social.

Otra prestacion es el retiro, es decir, después de ciertos afios
cumplidos de trabajo la persona suspende la actividad laboral y se
hace acreedora de una prestacion econémica por los afos de tra-
bajo. Otra prestacion es la de asegurar el servicio médico y de pen-
sion en caso de defuncidn a familiares, es decir tener beneficiarios.
Esta claro que estas prestaciones deben de estar garantizadas para
todas las personas incluidas aquellas con discapacidad, pero creo
que debe haber adecuaciones para que estas tltimas puedan ejercer
mejor sus derechos.

La primera adecuacion deberia de ser la que hace referencia
a los montos de las pensiones y es que, para adquirir una pension
por invalidez una persona debe haber cotizado 250 semanas o 150
semanas para los casos en que la invalidez sea del 75% o mas’.
Es decir, alrededor de 5 afios en el primer caso y 3 afios para el se-
gundo. Si cumples con ese requisito, entonces el Instituto promedia
el salario de cotizacion de las ultimas 500 semanas, si es que las hay;,
si no de las 250 o 150 semanas, segtn sea el caso y de la cantidad
resultante calcula el 35% para obtener la cuantia de la pensién.

La sola idea de disminuir el 65% del promedio de salario base
para una persona cuyo padecimiento seguramente incrementara
sus necesidades para tener una vida digna es cuestionable si no
es que injusta, ain mas real se percibe cuando obtenemos cantida-
des liquidas. ;de donde se sacé la idea de que al padecer una dis-
capacidad las necesidades financieras de una persona disminuyen
hasta en el 65%?

anterior a su afiliacién al régimen obligatorio.
7 Tal porcentaje se refiere a las limitaciones fisicas o mentales que padece la
persona para realizar la actividad laboral.
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Claro esta que no todas las personas cotizan con el minimo,
ni estan sujetas a este régimen pues la Ley del Seguro Social de 1973
manejaba otros porcentajes, sin embargo, en ambos regimenes
se maneja bajo la premisa de que todas las discapacidades: to-
tal, parcial, permanente o temporal requieren una disminucién
del ingreso de la persona. Esto, quizd, porque no estan pensados
bajo el marco de proporcionalidad y necesidad que exige cualquier
perspectiva basada en los derechos humanos de las personas, sino
que mas se conciben como una concesion del capital hacia la fuerza
de trabajo que ya no le es util.

Viendo las cosas de esta manera vendria bien preguntarse si las
personas que por enfermedad general caen en una situacién de dis-
capacidad pasan por un proceso de empobrecimiento que genera
una discriminacion por razon de su discapacidad. La respuesta pa-
rece evidente, sin embargo, para entender bien cémo sucede y qué
tanto afecta a las familias mexicanas lo establecido en la legislacion,
se requiere hacer estudios que nos indiquen cémo viven las familias
de personas que adquieren una pension de esta naturaleza y cémo
esa nueva situacion de salud impacta sus economias.

La segunda adecuacidn tiene que ver con los requisitos para
el registro de beneficiarios. De acuerdo con la Ley del Seguro social,
las personas que un trabajador o trabajadora puede registrar como
beneficiarias para adquirir servicios de atencién médica son:

1) Cényuges o Concubinarios.

2) Hijos e hijas menores de 16 afios o hasta los 25 en caso de no
poder mantenerse o estar estudiando.

3) Hijos e hijas que padezcan enfermedad crénica o tengan alguna
discapacidad hasta en tanto no desaparezca la discapacidad.

4) Los hijos mayores de dieciséis afios de los pensionados por in-
validez, cesantia en edad avanzada y vejez, que se encuentren
disfrutando de asignaciones familiares, asi como los de los pen-
sionados por incapacidad permanente.
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5) Madre o padre que vivan en el hogar del trabajador.

Pareciera que esta redaccion abarca un nucleo familiar basico
y tradicional, pero ;qué pasa con el resto de modelos de familia?
De acuerdo con el articulo 4 constitucional parrafo IV y articulo
2 de la Ley del Seguro social el derecho a la salud debe estar ga-
rantizado por el Estado y la proteccion de la seguridad social para
las y los trabajadores debe extenderse a sus familiares. La citada
ley enlista una serie de relaciones familiares que estdn incluidas
dentro del régimen de proteccién del trabajador o trabajadora
y que, de manera implicita, excluye a todas aquellas que no estén
listadas ahi, lo cual es inconstitucional pues afecta el libre desarrollo
de la personalidad y el derecho al cuidado de las personas con dis-
capacidad si tomamos en cuenta que la Suprema Corte de Justicia
ha sostenido el criterio de que existen distintos tipos de familia
y que las personas tienen la mas amplia facultad de elegir libremen-
te de qué manera se compondran sus nuicleos familiares.

Asi es que tal determinacion resulta violatoria del derecho al li-
bre desarrollo personalidad pues solamente permite que el trabaja-
dor pueda asegurar a familiares del nucleo tradicional de la familia,
es decir, solo protege el parentesco entre padres e hijos y el que nace
del vinculo matrimonial, dejando totalmente fuera aquellas per-
sonas que deciden no formar una familia con fines reproductivos
y/o de relacion paterno/materno filial.

En este sentido, la exclusion que hace la ley de las distintas com-
posiciones familiares de las y los trabajadores pone en un estado
especial de vulnerabilidad a las personas con discapacidad que no
formaron una familia dentro del marco de la llamada familia tra-
dicional ya que, en estos casos asumen su cuidado otros miembros
familiares que merecen tener proteccion de la seguridad social de la
que goza el trabajador o trabajadora debido a la naturaleza de la
atencion prestada.

De acuerdo con el articulo 19 de la Convencion sobre los de-
rechos de las personas con discapacidad, las personas con disca-
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pacidad tienen derecho a decidir dénde, como y con quién vivir.
Asimismo, el Estado debe proporcionar una serie de servicios
de asistencia, incluida la de tipo personal, para facilitar su existen-
cia e inclusién en la comunidad.

Asimismo, el planteamiento legislativo no es compatible con el
modelo social de la discapacidad puesto que indica qué sucede sila
persona discapacitada no puede mantenerse, pero omite sefialar
qué sucede cuando la persona discapacitada no es dependiente eco-
némico sino por el contrario, es quien asume los gastos de manu-
tencion de su persona y de otras personas. El precepto en mencién
contempla que una persona con discapacidad puede ser beneficiaria
de un asegurado o asegurada cuando no puede mantenerse por mo-
tivo de su discapacidad, pero no contempla el supuesto de asegurar
alas personas cuidadoras independiente de su filiacion o parentesco.
Reforzando asi estereotipos que presumen que las personas disca-
pacitadas siempre seran dependientes de otros.

Al no permitir la incorporacion a los servicios médicos de las
y los cuidadores de personas con discapacidad como beneficiarios
independientemente del parentesco que tengan, el Estado incumple
con su obligacion de garantizar el derecho a la asistencia personal
para las personas con discapacidad.

Para ejemplificar los problemas que esta cartera tan reduci-
da de beneficiarios puede traer, les expongo el caso de una mu-
jer que sufrié paralisis total de sus extremidades a la edad de 40
afios. Cuando su discapacidad comenzé ella vivia con su madre,
un hermano y una prima que habia venido a vivir con ellos debido
a un problema familiar. Sus hermanas, ya casadas todas, asumieron
parte de sus cuidados durante el dia, pero su cuidado nocturno
lo asumio6 su prima, pasaron 20 afios y poco a poco la responsabi-
lidad de cuidado fue pasando mas y mas a la prima hasta el punto
en que ella es quien pasa las 24 horas del dia a su lado.

El problema es que su cuidadora de cabecera dejo la actividad
laboral para dedicarse al cuidado y hoy en dia no cuenta con nin-

340 | Aho 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021



Problematizacién sobre las barreras del esquema de ...

gun seguro médico, ni prestacion, lo que significa que si llega-
ra a enfermar seria la persona con discapacidad quien asumiria
los gastos. Ademas, si la mujer con discapacidad llegara a fallecer
su cuidadora, no tendria derecho a recibir ninguna pension y que-
daria en total desamparo. ;Quiénes asumen la labor de cuidado
de las personas con discapacidad en México? La mayoria de veces,
las familias, particularmente las mujeres del nucleo familiar, pero
si estas relaciones de cuidado no estan integradas en un modelo
basico de esposos, padres e hijos, no pueden acceder ni siquiera
al seguro médico.

Asi se considera que una buena adecuacion a la ley que prote-
geria, en parte, el derecho a los cuidados de las personas con dis-
capacidad es la posibilidad de registrar como beneficiarios a sus
cuidadores, independientemente del parentesco, siempre y cuando
no sean cuidadores a sueldo porque en ese caso tendrian que garan-
tizarles todas las prestaciones que como trabajadoras o trabajadores
les corresponderia. Es decir, cuando uno o varios integrantes de la
familia asumen la labor de cuidado de una persona con discapaci-
dad que tiene acceso a la seguridad social, ellos también deberian
poder ser beneficiarios del asegurado o asegurada.

La tercera adecuacion que puedo identificar tiene que ver con el
numero de afos de trabajo, hablamos ahora del retiro. Un trabaja-
dor o trabajadora se puede retirar por cesantia en edad avanzada
y vejez. Los requisitos son:

1) Tener 60 afios cumplidos.

2) Haber cotizado 1,250 semanas (aproximadamente 24 afos
de trabajo).

Ahora, en el momento socio histdrico actual, es un hecho no-
torio que las personas con discapacidad sufren exclusion y discri-
minacion, lo cual les genera problemas para conseguir empleo,
de hecho, en la Encuesta Nacional sobre Discriminacion (ENADIS)
2015 el 70% de la poblacion con discapacidad estaba desemplea-
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da (Comision Nacional de los Derechos Humanos 2020). El alto
indice de desempleo puede traducirse en comenzar la vida laboral
a una edad madura y provocar que las personas con discapacidad
que accedan a un trabajo formal deban retirarse después de los
60 afios para ajustar el nimero de semanas cotizadas o simplemen-
te no aspirar a una pension.

A manera de conclusion debe decirse que las barreras que en-
frentan las personas con discapacidad estan en todos lados y que
es importante comenzar a problematizar desde todas las dimen-
siones que sean posibles. A partir de las reflexiones anteriores
se considera que el modelo mexicano de la seguridad social no esta
garantizado para todas las personas con discapacidad en el pais y,
las que si tienen acceso a este se enfrentan con que dicho modelo
no considera sus necesidades cotidianas de la relacion con sus cui-
dadores o cuidadoras, permitiendo aqui que se abra la puerta a un
debate sobre si se les debe permitir a las personas con discapacidad
registrar beneficiarios saltdndose el requisito del parentesco esta-
blecido en la legislacion, pues existen muchos tipos de familias y si
un familiar asume el cuidado de la persona discapacitada sin ser
hija (0). padre, madre, conyuge o concubina (o), debe tener de to-
das maneras el derecho a registrarse cuanto y mas si debido a esa
labor de cuidado la persona dejo6 de percibir ingresos y prestacio-
nes, generando ademas una relaciéon de dependencia econémica
con la persona discapacitada.

Continuando con las conclusiones del modelo de seguridad
social, también se advierte que este no permite que gocen efec-
tivamente de sus derechos como trabajadores pues su disefio
no contempla la capacidad como condicién social sino como
una condicién individual valorada tinicamente en relacion con la
“utilidad” de la persona para el trabajo. Asi que es importante pen-
sar en un modelo que sea incluyente y que tenga apertura para crear
mecanismos que permitan subsanar las problematicas que aqui
brevemente se expusieron.
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I. Introduccion

La migracion ha sido y sigue siendo una estrategia de proteccion
social para individuos y familias. Si bien puede ser una expe-
riencia positiva y llena de oportunidades para muchas personas,
la migracién también implica una serie de riesgos y vulnerabi-
lidades, tanto para los que se van como para los que se quedan.
En efecto, el impacto de la migracion depende de una serie de fac-
tores interconectados, tales como: quién emigra (género, edad,
nivel educativo, o situacion socioecondémica y familiar), en qué
condiciones lo hace (de forma regular, irregular, solicitando asilo,
transitando por otros paises, dejando familia atras) y su experiencia
en el pais de destino (acceso al mercado laboral o servicios bésicos).
Aunque todos estos aspectos afectan el nivel de vulnerabilidad
de las personas, algunos grupos tienden a correr mayores riesgos,
como mujeres, nifios, discapacitados, ancianos, minorias étnicas,
personas indocumentadas o aquellas que carecen de recursos (di-
nero, habilidades, informacion, redes, etcétera). Especialmente
los migrantes que se encuentran en situacion irregular son alta-
mente vulnerables, ya que carecen de acceso al mercado laboral

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 345

C
O
M
E
\|
T
A
[
I
o
S




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

formal, lo que les expone a explotacion y abusos laborales (Global
Migration Group 2021).

A pesar de que los principales instrumentos internacionales
de derechos humanos se aplican también a los migrantes, ya sean
regulares o irregulares (Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos 2019), en la actualidad, los derechos y acceso a servicios
basicos de muchos migrantes siguen siendo violados en muchas
partes del mundo, sobre todo en paises donde la gobernanza, el es-
tado de derecho y la prestacion de servicios son débiles. Esto pone
en evidencia que a menudo el principal desafio no es la falta de un
marco legal para la proteccion de los derechos de las personas mi-
grantes, sino su debida aplicacion (Global Migration Group 2021).

El presente articulo profundiza en el concepto de vulnerabilidad
de los migrantes, destacando la responsabilidad del Estado a la
hora de hacer frente a su situacion de vulnerabilidad y proteger
sus derechos humanos basicos. Para ello, el articulo se basa en el
caso de los migrantes centroamericanos en transito por México.
Mas concretamente, este articulo parte de la sentencia de la Accion
de inconstitucionalidad local 6/2020 por las demandas por omisién
legislativa promovidas por la Comision de los Derechos Humanos
del Estado de Coahuila y la organizacién Frontera con Justicia A.C.
(en adelante Casa del Migrante), las cuales sefialan como concepto
de invalidez, que la Ley de Aguas para los Municipios del Estado
de Coahuila, al omitir establecer un trato diferenciado y razona-
ble a grupos vulnerables, en particular, a las personas migrantes
y desplazadas que transitan por el Estado de Coahuila, vulnera
su derecho al agua. El articulo debate asi el papel del Estado y las
organizaciones de sociedad civil en la proteccion basica de las per-
sonas, independientemente de su nacionalidad.

I1. Contexto: Sentencia' de la Accién de inconstitucionalidad local
6/2020

' Comision Estatal de Derechos Humanos y Frontera con Justicia vs. Poder Le-
gislativo del Estado [AIL- 6/2020], Tribunal Constitucional Local del Estado de
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En diciembre de 2019, la empresa paramunicipal de aguas re-
quirio el pago del servicio del agua potable a la Casa del Migrante
de Saltillo por un adeudo en el pago de las tarifas de afios previos
por una cantidad de cerca de medio millén de pesos mexicanos.
En Coahuila, la Casa del Migrante es una organizacion de la socie-
dad civil, reconocida como una instancia protectora de derechos
humanos de personas desplazadas, ofreciendo una serie de servi-
cios basicos, como: hospedaje seguro, alimentacién y agua pota-
ble, cuidados médicos y psicologicos para quienes los necesiten,
asi como asesoria legal en cuanto a trdmites migratorios, entre
otros servicios.

La omisién de dicho pago generd un conflicto de limitacion
del servicio de agua potable a la Casa del Migrante. Asi pues,
la Casa del Migrante y el ombudsman local presentaron una accién
de inconstitucionalidad al considerar que la ley local que regula
el servicio municipal de agua potable omite regular una proteccion
mas favorable para el contexto de movilidad en el que se encuentran
las personas migrantes. De este modo, y al tenor de lo dispuesto
en la reforma a la Constitucion de Coahuila de Zaragoza, México,
publicada en el Periédico Oficial del Estado el 4 de septiembre
de 20207 vulnera los derechos de las personas migrantes o des-
plazadas como grupos vulnerables por no acceder gratuitamente
al agua potable en su ingreso, transito o residencia en el Estado.

Mediante la Sentencia constitucional 5/2020, el Pleno del Tri-
bunal Superior de Justicia del Estado de Coahuila de Zaragoza
(TsjEcz), considerd que, efectivamente, al no incluir a las orga-

Coahuila de Zaragoza, disponible en: «https://www.pjecz.gob.mx/»

% “las personas migrantes o desplazadas que ingresen, transiten o residan tempo-
ralmente en el territorio del Estado, asi como sus familiares, con independencia
de su situacién juridica, tendran la proteccion de la ley y no seran criminalizados
por su condicién de migrantes o desplazados. Tratandose de menores de edad
se privilegiara el interés superior de la nifiez. Las autoridades de todos los ni-
veles, en la esfera de su competencia, adoptaran las medidas necesarias para la
proteccion efectiva de sus derechos”. Disponible en: «https://congresocoahuila.
gob.mx/transparencia/03/Leyes_Coahuila/coa01.pdf»

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 347

C
O
M
E
\|
T
A
[
I
o
S




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

nizaciones sociales, como la Casa del Migrante, que proporcio-
nan la ayuda humanitaria a las personas migrantes, desplazadas
o cualquier otra en contexto de movilidad vulnerable, como sujetos
fiscales de exencion o condonacion de por lo menos el 50% de des-
cuento en el recibo del servicio municipal de agua potable, la ley
local de aguas representa un trato desigual que la propia ley hace
a favor de otros grupos vulnerables, como ancianos y discapaci-
tados.

I11. Vulnerabilidades en movimiento

La condicién de vulnerabilidad de las personas desplazadas
es un aspecto clave en la sentencia:

“Los migrantes indocumentados presentan una situaciéon de
vulnerabilidad especial. Debido a su estatus migratorio (sin pape-
les), no tienen acceso a muchos recursos materiales y econémicos,
ademas de carecer de redes sociales fuertes y fiables. Esta situacién
les convierte en grupo altamente explotable y susceptible a abusos,
como: trafico sexual, trafico y explotacion laboral, robos, violencia
(incluyendo agresion sexual) o secuestros, entre otros.”

Desde la perspectiva de los derechos humanos, la sentencia des-
taca que una persona es vulnerable cuando “tiene una situacion
de debilidad, fragilidad o desproteccion frente a un riesgo o dafio
inaceptable que afecta sus derechos fundamentales™. La sentencia
destaca ademas la importancia de entender la vulnerabilidad des-
de “una perspectiva interseccional respecto de ciertas categorias
de migrantes, solicitantes de refugio o asilo y desplazados que son
extranjeros, mujeres, menores de edad o adolescentes™.

La vulnerabilidad es un concepto amplio y complejo, cuya de-
finicién conceptual y operativa difiere entre disciplinas. Segun
la Division de Politica y Asuntos Sociales de la ONu, la vulnera-

3 TsjECZ, Sentencia constitucional 5/2020,: parr. 40.
* Ivi.: parr. 223.
> Ivi.: parr. 226.
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bilidad se refiere a “un estado de alta exposicion a ciertos riesgos,
combinado con una capacidad reducida para protegerse o defen-
derse uno mismo contra esos riesgos y hacer frente a sus conse-
cuencias negativas” (ONU 2001: 183). Si bien nadie esta exento
de ser vulnerable, algunos individuos y grupos tienen una mayor
exposicion a riesgos o una menor capacidad de proteccion debido
a sus caracteristicas demograficas, condiciones socioecondmicas,
estado de salud, entre otros (ONU 2001). Ademas, el grado de vul-
nerabilidad varia no sélo segtin caracteristicas y condiciones indi-
viduales (por ejemplo, sexo, edad, estatus migratorio), sino segin
una serie de factores externos que interseccionan con el individuo
y sus caracteristicas personales. Asi, las situaciones de vulnerabi-
lidad que enfrentan los migrantes pueden surgir de una variedad
de factores que pueden coexistir simultaineamente, influirse entre
si y evolucionar con el tiempo a medida que las circunstancias
cambian (Global Migration Group 2018).

Con el fin de identificar y proteger a los migrantes vulnerables
de la violencia, explotacion y abuso, asi como para orientar el de-
sarrollo y la implementacién de intervenciones para reducir dicha
vulnerabilidad, la Organizacién Internacional de las Migraciones
(O1m) desarrollé un modelo de determinantes de la vulnerabilidad
de las personas migrantes (2019). Dicho modelo establece cuatro
factores determinantes de la vulnerabilidad de las personas mi-
grantes, a saber: individual, familiar, comunitario y estructural.
En primer lugar, los factores individuales se refieren a aspectos
relacionados con los individuos, y son un elemento central de vul-
nerabilidad y resiliencia, ya que median la forma en que los indi-
viduos responden al hogar / familia, la comunidad y los contextos
estructurales. Algunos factores individuales a destacar son: el es-
tatus social, las caracteristicas fisicas y bioldgicas, las experiencias
y creencias, las caracteristicas emocionales, psicologicas y cogni-
tivas, asi como la salud y bienestar fisico y mental.

En segundo lugar, los factores familiares estan relacionados
con las circunstancias familiares de los individuos y sus familiares,
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el papel y posicion de los individuos dentro de la familia, sus his-
torias y experiencias. Las familias son importantes para determi-
nar las vulnerabilidades, ya que suelen ser la primera opcién para
las personas que requieren apoyo, en particular nifios y jévenes.
Todos los miembros del hogar y la familia son titulares de derechos,
y en qué medida se respeten sus derechos afectara la forma en que
los factores familiares y del hogar influyen en la vulnerabilidad o la
resiliencia (O1M 2019).

En el caso de las personas desplazadas, es importante enfatizar
el aspecto espacial de la familia. Esta claro, por ejemplo, que un
migrante que viaje con sus hijos debera hacer frente no sélo a sus
necesidades y riesgos individuales sino también a la de sus hijos,
sobre todo si estos son menores. A pesar de que la proteccion so-
cial tiene como objetivo proteger a individuos y familias, dicho
objetivo suele entenderse cuando la familia esta con el migrante,
es decir, cuando se trata de una familia migrante, como el ejemplo
anterior. Sin embargo, en muchos casos, los individuos emigran so-
los, dejando atras a una familia en situaciones altamente delicadas,
ya sea violencia, conflicto o pobreza. Con frecuencia, ademas, estas
familias que se quedan atrds, dependen altamente de las remesas
del miembro migrante, que muchas veces no llegan. Estas situa-
ciones crean en el migrante un grado elevado de estrés psicologico
y emocional, el cual acaba teniendo consecuencias fisicas, exacer-
bando asi la vulnerabilidad del migrante y de la familia, aunque
ésta no se encuentre fisicamente en el pais extranjero (Serra Mingot
y Mazzucato, 2018).

En tercer lugar, los individuos y sus familias se ven afectados
por las estructuras econémicas, culturales y sociales de las comu-
nidades en las que estan situados.

Mientras que las comunidades con acceso a recursos y un entra-
mado social sélido pueden brindar apoyo y proteccion a individuos
y familias, las comunidades que carecen de dichos recursos y es-
tructuras sociales pueden convertirse en factores de riesgo. Ade-
mas, es importante tener en cuenta que los factores comunitarios
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pueden afectar a los grupos dentro de la misma comunidad de ma-
nera diferente, haciendo que algunos grupos sean mas o menos
vulnerables. Aunque todos los miembros de una comunidad son ti-
tulares de derechos, la medida en que se respeten dichos derechos
afectara la forma en que los factores comunitarios incrementan
o disminuyen la vulnerabilidad (O1m 2019).

Finalmente, en el nivel mas amplio, los factores estructurales
hacen referencia a las condiciones e instituciones politicas, econd-
micas, sociales y ambientales a nivel nacional, regional e interna-
cional que influyen en el entorno general en el que se encuentran
los individuos, las familias y las comunidades, dando forma a sus
creencias y comportamientos (O1m 2019).

Es importante tener en cuenta que la vulnerabilidad es relativa
y dindmica, ya que un individuo no suele ser vulnerable en la mis-
ma medida a lo largo de la vida. Al contrario, la situacién de vul-
nerabilidad de las personas suele cambiar segun las situaciones
y circunstancias (ONU 2001). Por ejemplo, los migrantes indocu-
mentados presentan una alta situacion de vulnerabilidad, ya que
debido a su estatus migratorio (sin papeles), no tienen acceso a mu-
chos recursos materiales y econémicos, ademas de carecer de re-
des sociales fuertes y fiables. Esta situacion les convierte en grupo
altamente explotable y susceptible a abusos, como: trafico sexual,
trafico y explotacion laboral, robos, violencia (sexual) o secues-
tros, entre otros (Correa-Cabrera 2017). Sin embargo, a lo largo
del tiempo, estas personas pueden conseguir papeles y regulari-
zar su situacidn, lo que les da acceso al mercado laboral formal
asi como una mayor movilidad transfronteriza. Aunque su situa-
cién migratoria no se regularice, el tiempo que estas personas pa-
san en el pais de destino hace que sus redes sociales se amplien
y fortalezcan, lo que contribuye a reducir su nivel de vulnerabilidad
(Serra Mingot y Mazzucato, 2018).

Asimismo, la vulnerabilidad es un concepto multidimensional
e interseccional que debe evaluarse segun el contexto particular.
Por ejemplo, una refugiada somali en el Campo de Kakuma, Kenia,

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 351

C
O
M
E
\|
T
A
[
I
o
S




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

no sufrird las mismas vulnerabilidades que otra refugiada somali
en el Campo de Ter Apel, Holanda. El hecho de ser ambas mujeres
migrantes o desplazadas, no les supone las mismas vulnerabilida-
des. Hablar de vulnerabilidad, pues, es hablar de una serie de fac-
tores internos y externos a la persona que al interaccionar, la ponen
en una situacién de mayor riesgo.

1. Vulnerabilidad en contexto: Migrantes en trdansito por México

México es un pais de transito hacia Estados Unidos y Canada,
donde confluyen diversos flujos migratorios, la mayoria confor-
mados por migrantes de Centroamérica (Villafuerte-Solis y An-
guiano-Téllez 2020). Desde 2016, mds de 1 millon de personas
centroamericanas han transitado por México para llegar a los Es-
tados Unidos. A pesar de que el destino anhelado por estos mi-
grantes es Estados Unidos (o Canada), las dificultades legales para
llegar y pedir asilo en este pais estdn llevando a muchos a quedarse
en México en unas condiciones legales y socioecondmicas incier-
tas (Salvadore 2019). Asi, México se ha convertido para muchos
en un destino final no intencional, donde se hallan en un estado
de “transitoriedad perpetua” (Fernandez Casanueva 2017). Aunque
en teoria la permanencia legal en México es posible (por ejemplo,
solicitando asilo o permiso de residencia), dando acceso al mercado
laboral y otros beneficios, la situacién juridico-legal de irregula-
ridad en la que se encuentran muchos de estos migrantes es uno
de los principales motivos que dan lugar a distintas formas de agre-
sion (Salvadore 2019).

Coahuila es el séptimo estado en donde mas se violentan los de-
rechos de los migrantes centroamericanos en transito, con agre-
siones como: robos (67.5%), amenazas con arma (46.3%), abusos
psicologicos (32.8%), lesiones provocadas por violencia fisica
(24.1%) y secuestros (18.8%) (Leyva Flores et al. 2016). Ciudades
coahuilenses, como Saltillo, Ramos Arizpe, Ciudad Acuia y Pie-
dras Negras, han sido identificadas por la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos (CNDH) como zonas de alto riesgo para
migrantes, ya que se registra una elevada frecuencia de delitos, vio-
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lacion de derechos humanos y violencia por parte de autoridades,
poblacién local y crimen organizado (2011). Dada su proximidad
con la frontera de Estados Unidos, Saltillo representa un punto
de no retorno para la poblacion migrante. Al encontrar dificul-
tades para realizar el cruce de la frontera, los migrantes deciden
regresar a Saltillo para reorganizar su transito probando diferentes
rutas (ibid.).

Entre 2009 y 2015 se llevé a cabo un estudio longitudinal en la
Casa del Migrante de Saltillo, donde se entrevistaron a 2,323 mi-
grantes sobre temas de salud y proteccion social. La mayoria de los
migrantes entrevistados no contaba con documentos migratorios
y provenian de Honduras (66.3%), Guatemala (13.5%) y El Salva-
dor (11.8%), y tenfan una media de 28 afios. Del total de entrevista-
dos, 94% fueron varones y 5.9% mujeres®. La frecuencia de mujeres
con hijos (74.8%) fue significativamente mayor que los hombres
(57.7%) (Leyva Flores et al. 2016).

Al ser indocumentados, estos migrantes carecian de acceso
al mercado laboral formal. Esto les posiciona en una situacion eco-
noémica altamente vulnerable, lo cual conlleva un mayor riesgo
a la explotacion laboral o sexual. Por ejemplo, el estudio evidenci6
que varios migrantes (hombres y mujeres) habian tenido relaciones
sexuales durante el viaje a cambio de algun bien (comida, pro-
teccion, dinero) (Leyva Flores et al. 2016). Ademas de las conse-
cuencias psicologicas de este tipo de practicas, destaca el riesgo
de contraer enfermedades sexuales.

La Casa del Migrante documentd 113 casos de violacion de de-
rechos humanos contra los migrantes ocurridos entre julio y di-
ciembre del afio 2015. Segun el estudio, varios de los entrevistados
fueron secuestrados, golpeados y amenazados por agentes judicia-

¢ Aunque tradicionalmente, la mayoria de estos migrantes eran hombres solteros
en busca de oportunidades econdmicas, a partir de 2014, la demografia de este
grupo ha incluido mas familias, mujeres y menores no acompanados, huyendo
de la pobreza, la violencia, o el cambio climético.
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les” en algtin punto de su trayectoria. De manera general, el estudio
demostrd que, hombres y mujeres estan expuestos en similares pro-
porciones a sufrir robos de dinero y pertenencias personales, pali-
zas, y humillaciones en publico o en privado. Los hombres son mas
propensos a sufrir actos de violencia relacionados con amenazas
y secuestros que las mujeres. EI 15% de las mujeres reporté vio-
lencia sexual, mientras que sélo el 2.2% de los hombres sufrio esta
agresion. Esto hace que muchos de ellos necesiten una asistencia
especial en el area de salud mental (Leyva Flores ef al. 2016).

Varios estudios han demostrado la importancia de las redes
sociales para las comunidades migrantes (Wissink et al. 2017).
Entre otros tipos de apoyo, como puede ser el alojamiento, una de
las funciones de estas redes es la de facilitar trabajo informal a sus
integrantes. Sin embargo, al tratarse de un grupo en transito, las re-
des sociales de este grupo de migrantes son relativamente débiles.

Del total de migrantes entrevistados en este estudio, casi la mi-
tad habia tenido algtn problema de salud, enfermedad o acciden-
te en las dos semanas previas a la encuesta (Leyva Flores et al.
2016). Es también importante tener en cuenta, que muchos de es-
tos migrantes llegan a Saltillo en tren. Debido a la larga duracién
del trayecto, que sucede ademas de forma clandestina, los acciden-
tes en las vias ferroviarias son comunes (p.ej. algunos se quedan
durmiendo en los bajos del tren, y caen a las vias). Es por esto
que algunos de estos migrantes sufren lesiones importantes (ej.
pérdida de miembros como manos, brazos, piernas, etc.), que les
pone en situacion de discapacidad/invalidez.

IV. ;El estado protector?

Junto con el requisito de defender la dignidad humana,
la necesidad de reconocer y abordar la vulnerabilidad sustenta
la obligacion legal de los Estados de respetar, proteger y cumplir
los derechos humanos (Global Migration Group 2018). De con-

7 Un 47% de los migrantes denuncié como agresor a la Policia Federal, 16% a
Los Zetas y el 8% a la Mara Salvatrucha.
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formidad con multiples instrumentos internacionales® los Estados
tienen la obligacidon de proteger los derechos de todas las perso-
nas, independientemente de su situacién migratoria. Segun se des-
prende del Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos de 2016°, toda persona desplazada (ya
sea migrante, refugiado o cualquier otra categoria) tiene derecho
a disfrutar de sus derechos humanos. De conformidad con el ar-
ticulo 2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en la
Declaracién, sin ningun tipo de distincion.

Asi pues, el marco internacional de derechos humanos que los
Estados han establecido brinda proteccion a todas las personas, in-
cluidos los migrantes. Sin embargo, la aplicacién de dicho marco
a los migrantes indocumentados a menudo se comprende con me-
nos claridad. De hecho, los Estados carecen de una guia completa
sobre como poner en funcionamiento el marco en tales situaciones

¢ Incluyendo: la Declaracién Universal de Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; la Convencién Internacional sobre la Pro-
teccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fami-
liares; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién Racial; Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; la Convencion sobre los Derechos del Niilo; la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad;
la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes; la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas; la Convencién de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967; la Convencién de 1954 sobre
el Estatuto de los Apatridas; la Declaracion de 1985 sobre los Derechos Humanos
de los Individuos que no son Nacionales del Pais en que viven; la Declaracién de
Cartagena de 1984 sobre Refugiados; los Convenios de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo; la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y sus Protocolos, incluido el Protocolo de Palermo;
el Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire; la De-
claracién de Nueva York sobre Refugiados y Migrantes; el Pacto Mundial para
una Migracién Segura, Ordenada y Regular; o la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, entre otros.

° Disponible en: «https://undocs.org/es/A/HRC/33/67»
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(Global Migration Group 2018). Esta situacion resulta altamente
paraddjica ya que los “migrantes en situaciones de vulnerabilidad”
son personas que no pueden disfrutar efectivamente de sus derechos
humanos, corren un mayor riesgo de sufrir violaciones y abusos y,
en consecuencia, tienen derecho a exigir el mayor deber de cuidado
de un garante de deberes (Global Migration Group 2018).

2. La migracion y el Estado en México

El articulo primero de la Constitucidon Politica de los Estado
Unidos Mexicanos establece que todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en dicha Constitucién y en los tra-
tados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
sin discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el géne-
ro, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones
de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el es-
tado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas. Segun el articulo 33, todas las personas en México
tienen derecho a los derechos humanos fundamentales establecidos
por la Constitucion y los tratados internacionales.

La Ley de Migracioén, publicada el 25 de mayo de 2011, susten-
tada en el respeto integro de los derechos humanos de la poblacién
migrante, ampli6 las directrices y los derechos de la Constitucion
en lo que respecta a los migrantes. La ley establece que los mi-
grantes tendrdn acceso a educacidn, atencion médica y apoyo le-
gal, y que estaran protegidos contra la discriminacion, el crimen
y la persecucion. A nivel estatal, el articulo 6 del Capitulo tercero
de las personas sujetos de asistencia social de la Ley de Asistencia
Social y Proteccion de Derechos del Estado de Coahuila, destaca
el derecho a la asistencia social de las personas que se encuentren
en situacion de vulnerabilidad y sus familias, incluyendo nifos,
niflas y hombres migrantes en situacién de vulnerabilidad.

El Protocolo de Actuacién para Quienes Imparten Justicia en ca-
sos que Afecten a Personas Migrantes y Sujetas de Proteccion Inter-
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nacional, publicado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
proporciona reglas de actuacion a los operadores de justicia que tra-
bajen con personas migrantes y sujetas de proteccion internacional,
asi como los principios y los principales instrumentos juridicos
que les aseguren la mayor proteccion posible. El Protocolo, busca
coadyuvar en la emision de criterios jurisprudenciales con enfo-
que de derechos humanos que consoliden el cambio de paradigma
de aquél que criminaliza a la migracion, por el que reconoce a las
personas migrantes como sujetas de derecho, asi como eliminar
el riesgo de futuras violaciones a los derechos humanos. Asimis-
mo, en noviembre de 2018, el gobierno federal mexicano negoci6
y aceptd los Protocolos de Proteccion de Migrantes (Ppm). Sin em-
bargo, s6lo proporcioné una orientacién minima para las institu-
ciones gubernamentales, asi como para los estados y municipios
afectados. A su vez, los funcionarios del gobierno federal de México
sefalaron las leyes preexistentes como guia sobre cémo implemen-
tar los PPM, incluida la Constitucion del pais y la Ley Migratoria
de 2011 (Eller et al. 2020).

El gobierno federal mexicano ha establecido las estaciones mi-
gratorias, centros de detencidén temporal en los que se conduce
a los migrantes que han sido aprehendidos en México por tran-
sitar sin documentos oficiales. La violacion a los derechos huma-
nos de los migrantes tanto durante la detenciéon como su reclusion
en las estaciones migratorias ha desbordado a los albergues de la
sociedad civil (de la Pefia Astroga et al. 2020). Ante la falta de asis-
tencia y proteccion por parte del Estado mexicano, dichas organiza-
ciones cubren varias de las necesidades basicas de proteccion social
de estos migrantes (p.ej. hospedaje, comida, sanitarios, atencion
médica, asistencia y acompaniamiento legal, ayuda en la busqueda
de empleo, etc.) (Villafuerte-Solis y Anguiano-Téllez, 2020).

V. Reflexiones finales

Los migrantes en transito por México son un grupo altamen-
te vulnerable. A nivel individual, su estado irregular les impide
el acceso al mercado laboral formal, lo cual les hace mas suscep-
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tibles a abusos. Dichos abusos varian segun el género y la edad
del migrante, pero en cualquier caso, generan problemas fisicos y/o
psiquicos adicionales, retroalimentando asi el grado de vulnerabi-
lidad de estas personas, ya que al ser irregulares no tienen acceso
a muchos (o ninguno) servicios médicos. A nivel familiar, muchos
de estos migrantes viajan con niflos (menores) con necesidades
especiales y de los cuales son responsables. Por ejemplo, muje-
res embarazadas o en fase de lactancia necesitan un mayor acceso
al agua y los saneamientos, asi como una mayor atenciéon médica.
Igualmente, muchos de los que viajan solos siguen siendo respon-
sables de proveer por las familias que dejaron atras, probablemente
en un contexto de pobreza o violencia. A nivel comunitario, los mi-
grantes en transito son especialmente vulnerables. A parte de sufrir
discriminacién por su nacionalidad o grupo étnico, su estado tran-
sitorio hace que muchos no tengan tiempo ni interés en construir
lazos sociales fuertes en el lugar, ya que el aspecto temporal de su
estancia en México, siempre esta presente. Finalmente, a nivel es-
tructural, el estado mexicano carece de un sistema de proteccion
social para estos grupos, al menos en la practica.

Tal y como reflejan varios instrumentos nacionales, regionales
e internacionales de derechos humanos, el Estado es el principal
responsable de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos
de todas las personas, independientemente de su situacién migra-
toria. En el contexto particular de la sentencia que sirve de base
a este articulo, el derecho al agua potable y su saneamiento es un
derecho fundamental, cuyo incumplimiento, pone de manifiesto
varias cuestiones relacionadas con la vulnerabilidad de los migran-
tes en transito y la responsabilidad del Estado a la hora de proteger
a este grupo en particular. En la medida en que el Estado mexica-
no no dispone de instalaciones seguras para albergar a migrantes
irregulares, emergen las organizaciones de sociedad civil a modo
de sustitutas del Estado a la hora de ofrecer un grado de proteccién
social basico (alojamiento, servicios médicos, acceso al agua, etc.)
a este grupo de migrantes.
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Esta situacion cuestiona el papel del Estado como ente protector
por excelencia, destacando la capacidad de otras organizaciones
de cumplir con esta misién. Sin embargo, hay que tener cautela
a la hora de celebrar el papel y la capacidad de estas organiza-
ciones, ya que esto podria llevar a un mayor desentendimiento
del Estado a la hora de proteger a grupos vulnerables como éste.
Si bien es cierto que este tipo de organizaciones realizan una la-
bor de proteccién social esencial, liberando asi al Estado de par-
te de su responsabilidad, también es cierto que son instituciones
relativamente fragiles a altibajos socioeconémicos. Por ejemplo,
la actual contingencia de la Covid-19 se ha saldado con el empleo
de muchas personas, muchas de las cuales apoyaban con donacio-
nes a organizaciones como las Casas del Migrante. Es aqui donde
el papel protector del Estado vuelve a entrar en juego, y ya no sélo
proporcionando servicios basicos (como es el agua) a institucio-
nes que realizan parte de su trabajo, sino también a los ciudada-
nos en situaciones econdmicas precarias, ya que también son ellos
los que indirectamente con sus contribuciones y donativos, ayudan
a reducir la vulnerabilidad de ciertos grupos.

La vulnerabilidad no es pues una situacién que afecte exclusiva-
mente a ciertos grupos de forma permanente. Al contrario, la vul-
nerabilidad que ciertos individuos y grupos experimentan es una
situacion dinamica y multidimensional que requiere una evalua-
cién independiente en cada caso. La actual pandemia ha vuelto
a muchas personas (migrantes o no) vulnerables, las cuales requie-
ren cierto grado de proteccion. Es por tanto de vital importancia
no tratar la vulnerabilidad como una caracteristica inerte de un
grupo concreto, ya que esto conlleva el riesgo de victimizar a unos
(migrantes) y desproteger a otros (ciudadanos).
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Esta seccion esta conformada por sintesis que informan sobre el con-
tenido, aporte y significado de obras juridicas académicamente rele-
vantes en materia de derechos humanos; ya sea publicadas durante
los Ultimos afos, o bien editadas con anterioridad y consideradas
esenciales en los temas abordados por esta publicacion.

En esta ocasion, los textos resefiados fueron seleccionados por los
editores de la publicacion de entre las obras referidas publicadas en
el Ultimo afio, y los autores de dichas resefias fueron invitados espe-
cificamente para la elaboracion de dichas resenas.



Rios Vega, Luis Efrén; Spigno, Irene (Compiladores), Reyes Ro-
bledo, Juan Francisco (Editor), Derechos Humanos Siglo 21. Com-
pilacion de articulos de opinion [2018-2020], México, Academia
Interamericana de Derechos Humanos y Vanguardia, 2021.

JuaN FRANCISCO REYES ROBLEDO"
Academia Interamericana de Derechos Humanos
Universidad Auténoma de Coahuila

— El proyecto.
EILEJRME§“8§ n el mes de noviembre del afio 2021,
la Academia Interamericana de De-

SIG

Comp!

rechos Humanos (Academia IpH) de la
Universidad Auténoma de Coahuila lan-
z6 el segundo volumen de su coleccion
de compilacion de articulos de opinién
P “Derechos Humanos Siglo 21”. La obra
e es una reunion de colaboraciones escritas

por los investigadores del instituto y por

autores externos que invitan a la reflexiéon de diversos temas y pro-
blemas relacionados con los derechos humanos mediante una pers-
pectiva de lenguaje simple, con la finalidad de invitar a los lectores
no especializados a conocer e involucrarse en los temas abordados.

De esta forma, por un lado, la compilacion es uno de los pro-
ductos derivados de las lineas de investigacion que desarrollan
los investigadores de la Academia Interamericana de Derechos
Humanos. Esta obra constituye también una de las publicaciones
nacidas del proyecto “Derechos Humanos Siglo XXI”, que la Aca-
demia desarrolla desde el afio 2018 con el periddico Vanguardia
de Saltillo, Coahuila, México, donde semanalmente se difunden
los textos que ahora se presentan compilados. Con este proyecto,
sus creadores buscan difundir en publico en general y la comunidad

" El autor es el editor de la obra resefiada.
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lectora tanto local como nacional los temas de debate actual de los
derechos humanos. Desde su concepcidn, el proyecto ha producido
dos volimenes de articulos de opinion. En este segundo volumen,
el espacio editorial contintia con su misién de enfrentar los mul-
tiples desafios que los derechos humanos significan para las per-
sonas y sus comunidades. Asi, se busca proporcionar reflexiones
tacilmente entendibles por el publico lector, usando un lenguaje
accesible para quienes no estan especializados en esos temas.

Por otro lado, los lectores podran encontrar en el libro reflexio-
nes que abarcan temas actuales y discusiones recientes sobre diver-
sos problemas relativos a los derechos humanos. Se encontraran
ahi textos sobre temas diversos, desde los derechos de las mujeres
y las personas con discapacidad hasta la reforma educativa y los
derechos, pasando por discusiones relativas los multiples aspectos
de la migracién y las personas migrantes, los derechos de las per-
sonas periodistas y defensoras de derechos humanos, o el derecho
a la verdad de las personas desaparecidas, ademas de multiples
discusiones mas. Los textos que se presentan en la obra, sobre as-
pectos tan diversos y desde perspectivas multiples, buscan que los
lectores que no estén especializados en los temas discutidos se acer-
quen por primera vez a estos o profundicen su conocimiento en los
derechos humanos.

Los temas abordados.

En los textos que la conforman, la obra aborda comentarios
relativos a los derechos humanos y las ciencias sociales, los topi-
cos actuales de los derechos humanos relacionados con el géne-
ro, la educacion juridica, la migracion, la corrupcioén, los asuntos
de gobierno, la humanidad y la cultura de la paz, la seguridad
y las victimas, asi como las relacionadas con los derechos huma-
nos en particular, tales como la libertad de expresion, los derechos
de las personas desaparecidas y sus familiares, los derechos econo-
micos, sociales y culturales, y la no discriminacion.
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En primer lugar, la obra dedica un apartado a los derechos hu-
manos y las ciencias sociales. Especificamente a lo que se denomina
la historia y la antropologia cultural relativas a los derechos huma-
nos. Aqui se encuentran textos dedicados a temas como la relaciéon
de los conceptos de independencia y de contemporaneidad con los
derechos humanos, asi como la teoria del contrato social y la pro-
gresividad de los derechos.

En segundo lugar, el libro establece un apartado donde los au-
tores escriben sobre topicos actuales de los derechos humanos.
En este se acerca a los lectores a siete grandes temas de actualidad:
género, educacion juridica, migracién, corrupcion, asuntos de go-
bierno, humanidad y la cultura de la paz, y seguridad y victimas.
Los textos que conforman este apartado abordan temas de una gran
diversidad tematica. Por ejemplo, en el primer apartado relativo
al género, encontramos aportaciones que hablan sobre mujeres
con discapacidad, la justicia patriarcal, la educacién con perspec-
tiva de género, la interrupcion legal del embarazo, las relaciones
personas con perspectiva de género, o la violencia de género.

Por su parte, en el apartado relacionado con la educacion juri-
dica los autores discuten temas como las competencias de debate
organizadas por la Academia IDH, la educacion universitaria, la re-
forma constitucional en materia de derechos humanos o la reforma
educativa. Por lo que hace al apartado de migracion, la obra compi-
la aportaciones sobre el mismo fendmeno migratorio, historias in-
dividuales de personas migrantes, y la relacién de la migracién y el
arte. De igual forma, la seccién dedicada a la corrupcion se dedica
a analizar fendmenos como la corrupcion sanitaria, las expresiones
en contra de la corrupcién en la musica y la relacion del género
con la corrupcion.

Por otro lado, en el estudio de los asuntos de gobierno, los textos
se dedican a deliberar sobre la direccion de los asuntos publicos,
la reforma electoral en materia de austeridad, la relacién entre
los derechos humanos y la independencia judicial y el voto de las

ARo 2021, Volumen 4, NUmero 2: Julio-Diciembre 2021 | 367




Revista Internacional y Comparada de Derechos Humanos

personas privadas de su libertad. En el mismo capitulo, pero en lo
relativo a la humanidad y la cultura de la paz, los textos son de-
dicados a estudiar los discursos de odio, las acciones individuales
hacia la cultura de la paz y la propuesta del derecho a vivir en paz.
Finalmente, la seccién dedicada a la seguridad y las victimas aborda
la relacién de la seguridad y los derechos humanos, la importancia
de la garantia de audiencia, y el sistema penal relacionado con los
derechos fundamentales.

En tercer lugar, un ultimo capitulo de la obra aborda los dere-
chos humanos en particular. Por un lado, se dedican diversos textos
a la libertad de expresion, desde la perspectiva de la construccion
de la democracia, la difusion de hechos delictivos, la opinion en las
redes sociales y los ideales de libertad. Por otro lado, se analizan
los derechos de las personas desaparecidas y sus familiares, estu-
diando temas como el derecho a la verdad o el derecho a la bus-
queda. En el mismo capitulo se abordan los derechos econdémicos,
sociales, culturales y ambientales, mediante textos que discuten
topicos como el combate contra el hambre, la reparacion del dano
moral, los derechos laborales a cien afios de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, el derecho al medio ambiente, el derecho ala
alimentacion y los derechos en el sector privado.

Ademas, el capitulo dedica un apartado al derecho a la no dis-
criminacion, mediante aportaciones dirigidas a discutir sobre
la objecion de conciencia relacionada con el derecho a la no dis-
criminacion, la discriminacién indirecta y el libre desarrollo de la
personalidad. Por ultimo, el libro dedica un apartado a valorar
los avances de la Academia IDH y temas generales sobre la defensa
de los derechos humanos. Aqui se abordan cuestiones como la fun-
dacion, los avances y las perspectivas futuras del instituto, el ba-
lance en materia de derechos humanos en el afio 2018, la agenda
de los derechos para Coahuila, las personas defensoras de derechos
humanos y los retos para 2020 en materia de derechos humanos.
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Los retos de la obra.

Como se puede apreciar, esta obra editorial aborda desde multi-
ples puntos de vista las discusiones mas actuales en materia de de-
rechos humanos, pero también los pendientes en la consolidacion
de la cultura de los derechos. Como se sefiala en esta, la finalidad
de las aportaciones compiladas en la obra es definir los problemas,
discutir las implicaciones, y aportar propuestas de soluciones a di-
versos temas de la agenda de los derechos humanos. Abordar estos
retos es una aportacion ya de por si valiosa.

Pero, ademas, este proyecto, en sus dos volimenes hasta hoy,
busca conseguir un objetivo ambicioso que, de cumplirse, es de
gran valor social, que es el de llevar las discusiones locales, naciona-
les e internacionales mas importantes sobre los derechos humanos
mas alla de los espacios judiciales, legislativos o académicos espe-
cializados, con la meta de acercar dichas discusiones a los titula-
res de los derechos humanos: todas las personas sin distinciones.
Con esto, la obra busca materializar el objetivo del proyecto “De-
rechos Humanos Siglo XXI”: que los derechos humanos pertene-
cen a todos, lo que significa que cualquier persona puede opinar
y discutir sobre estos de forma informada.
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	RESEÑAS 363-370.pdf
	GENERALES 371-374.pdf
	DOCTRINA 119.pdf
	_heading=h.gjdgxs
	_heading=h.43t0zyx1kezk
	_heading=h.pu3mmpv8zz0j
	_heading=h.1frwplq5flgk
	_heading=h.r4cmc63pz5k3
	_heading=h.kf8i6owz9rk7
	_heading=h.3znysh7
	_heading=h.3znysh7
	_heading=h.tyjcwt
	_heading=h.30j0zll

	Página en blanco



