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INTRODUCCION

Esta obra es fruto de un trabajo en equipo entre investigadores y profesores
de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi (UASLP) y de la Universi-
dad Metropolitana de Honduras (UMH). La semilla de esta colaboracién se
dio en la Maesttia en Derechos Humanos de la UASLP, en la cual tuvimos
el gusto de contar con Sindy Sirey Osorto Velasquez y Enrique Flores Ro-
driguez, como estudiantes de la cuarta generacion (2015-2017); ahora ambos
son profesores de la UMH y autores en este libro. El impulso a la investi-
gacion juridica que ha dado en Tegucigalpa, Rafael Andree Salgado Mejia,
como director adjunto de investigaciéon de la UMH, junto con la promocion
de crear una Maestria en Derechos Humanos en Honduras, han sido tierra
tértil para que desde 2023 se generara el vinculo entre nuestras universidades.

En el afo 2019, la UASLP comenz6 a ser parte de un consorcio de uni-
versidades latinoamericanas y europeas, encabezadas por el Centro de Estu-
dios en Bioderecho, Etica y Salud (CEBES) de la Universidad de Murcia (Es-
pafia), para llevar a cabo el proyecto titulado “Pro-Human Biolaw: E1 Biodere-
cho como herramienta global para la proteccion de los derechos humanos”.
Su objetivo fue proporcionar instrumentos para el abordaje de esta nueva
disciplina/metodologfa del derecho. Fue asi como un grupo de investigado-
res e investigadoras de la Maestria en Derechos Humanos de la UASLP se
involucraron en la investigaciéon relacionada con el bioderecho. Desde en-
tonces a la fecha, se han realizado congresos, seminarios, conferencias y pu-
blicaciones en torno a este tema. Esta obra, ahora con la colaboracién de la
UMH, se suma a la continuidad de esta linea de investigacion.

Bioderecho y derechos humanos. Perspectivas desde México y Honduras, es una
obra compuesta por diez capitulos, donde se abordan diversas facetas de la
reflexién que se realiza en torno al bioderecho: desde sus aspectos teérico-
epistemoldgicos, pasando por su interaccion con diferentes derechos huma-
nos, hasta la cuestion de la proteccion a la naturaleza y la biosociodiversidad.
Si bien la mayoria de los y las autores provienen de la rama juridica, también
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se cuenta con especialistas en otras disciplinas, como las ciencias de la salud
y la biotecnologfa. Esto muestra el caracter interdisciplinar que siempre debe
dominar cuando se piensa de las responsabilidades que los seres humanos
tenemos sobre la vida.

El primer capitulo es autoria de Fernando Sanchez Larraga, donde se
aborda la interacciéon entre la bioética y el bioderecho. Inicia con la exposi-
cion de las diversas conceptualizaciones de aquélla, y luego aborda las carac-
terfsticas e importancia del bioderecho. Al final, justifica y explica, desde su
punto de vista, en qué consiste la convergencia complementaria entre estas
dos disciplinas. En segundo lugar, en el capitulo titulado “Bioderecho, ética
y derecho humano a la ciencia”, y siguiendo el camino abierto en el capitulo
primero, busco establecer una relacién entre el bioderecho, la ética, los dere-
chos humanos y el derecho a la ciencia, tomando en cuenta que, en diferen-
tes niveles, tienen en comun la preocupacion del impacto de la ciencia y la
tecnologia en la vida. En este sentido, se considera que el derecho humano
a la ciencia, por su contenido y su caracter de derecho habilitador, implica
determinar su interdependencia con el derecho a la vida, pero, de la misma
manera, entender la vida como un fundamento ético —diferenciandolo del
derecho a la vida, propiamente dicho— que es lo que establece el prefijo “bio”
en el bioderecho.

En tercer lugar, Frida Hosana Aguilera Diaz de Leén aborda el dere-
cho a un cuidado humanizado, sefialando la importancia de que las ciencias
de la salud tengan una fundamentacién humanista para realizar un cuidado
que vea al paciente no como un objeto, sino como un sujeto, y que asi se sus-
tente una relacién de horizontalidad donde se respeten y cumplan los dere-
chos humanos. El cuarto capitulo, escrito por Sindy Sirey Osorto Velasquez,
trata sobre la importancia de la autonomia de las mujeres en relaciéon con la
interrupcién legal del embarazo, analizando el marco legal hondurefio; con-
sidera que la prohibicién absoluta del aborto ha provocado retrocesos en los
derechos de las mujeres, pues su autonomia se entrelaza con principios fun-
damentales de derechos humanos y equidad de género.

Marcela Fernandez Camacho, en el capitulo quinto, realiza una breve
revisién de la normatividad relacionada con el derecho a la salud aplicable
en México para las mujeres privadas de libertad, aporta un breve contexto
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en torno a la falta de acceso a la salud, y analiza las percepciones de cumpli-
miento de este derecho en el Centro de Reinsercion Social para Sentenciados
No. 5 de San Cristébal de Las Casas, Chiapas. A continuacion, en el capitulo
sexto, Roxana Abigail Montejano Villasefor, analiza el acceso a la justicia en
el caso del embarazo infantil, donde considera que en esta situacion se niega
u obstaculiza a las nifias la toma de decisiones en relacién con el abotrto, en-
torpeciendo asi el ejercicio de su libertad, su autonomia y su voluntad; todo
esto contra el derecho internacional de los derechos humanos, que establece
por lo menos tres criterios fundamentales: el acceso a la justicia, el principio
del interés superior de la nifiez y la perspectiva de género.

En el capitulo séptimo, Rafael Andree Salgado Mejia analiza la situa-
cién del aborto en Honduras desde una perspectiva sociojuridica, contras-
tando la normativa nacional con las recomendaciones de los mecanismos de
control internacionales en materia de derechos humanos. Propone una regu-
lacién que respete la autonomia y dignidad de las mujeres, en concordancia
con los estandares internacionales de derechos humanos. A continuacién,
Enrique Flores Rodriguez, en el capitulo “La construccién juridico penal del
concepto de droga en Honduras”, ofrece una visién integral y objetiva del
concepto de droga, y destaca la necesidad de una perspectiva técnica y des-
provista de prejuicios, no punitiva, con el fin de promover politicas de salud
publica armonizadas con los derechos de los consumidores individuales o
colectivos.

En el capitulo noveno, titulado “Injusticia ambiental y el derecho a
respirar aire limpio: desafios de la contaminacién atmosférica en la periferia
urbana de San Luis Potosi, México”, Maria Suhey Tristan Rodriguez, Marfa
Magdalena Silva Juarez, y Francisco Javier Pérez Vazquez buscan identificar
los desatios ambientales que afectan a la periferia norte de la ciudad y, a par-
tir de ello, proponer estrategias concretas desde la planificaciéon territorial y
urbana que no solo mitiguen los efectos de la contaminacion, sino que tam-
bién contribuyan a mejorar las condiciones de salud ambiental para las y los
habitantes de la regiéon. Por dltimo, Manuel Alejandro Lizardi Jiménez anali-
za la relaciéon que existe entre la biosociodiversidad y los derechos humanos,
como un elemento clave para lograr un desarrollo sustentable que se cons-
truya desde el dialogo intercultural.
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Agradecemos el apoyo de nuestras instituciones por fomentar el inter-
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Capitulo primero
BIODERECHO Y BIOETICA,
UNA CONVERGENCIA INTERDISCIPLINAR

Fernando Sanchez Larraga
1. A manera de introducciéon

Por el contenido de esta obra colectiva se puede afirmar que principalmente
la misma esta enfocada a una seleccioén de diversas aportaciones, de recono-
cidos autores, afines a su tematica principal, el Bioderecho y los Derechos
Humanos. En consecuencia, y toda vez que abordaré el tema de la interac-
cion entre Bioética y el Bioderecho, me parece oportuno iniciar esta colabo-
racién exponiendo las diversas conceptualizaciones de la Bioética, su origen,
reconocimiento y evolucion, su naturaleza ética, su propuesta como discipli-
na auténoma, para enseguida dar la pauta a algunos aspectos de definicién y
trascendencia del Bioderecho, para finalmente exponer y justificar la conver-
gencia complementaria entre el Bioderecho y la Bioética.

2. Conceptualizacion de la Bioética

Guerra Galicia (2019, p. 32), expone que la primera edicién de la Enciclope-
dia de Bioética (1978) define a la Bioética como el “estudio sistematico de la
conducta humana en area de las ciencias de la vida y de la salud, examinadas
a la luz de los valores y de los principios morales”.

El mismo Guerra Galicia (2019, p. 32) cita que Warren T. Reich (1990)
ajusté esta definicion a

El estudio sistematico de las dimensiones morales -incluidas la vi-
sion moral, las decisiones, la conducta, las lineas de accién, etc.- de
las ciencias de la vida y los cuidados sanitarios con el empleo de
una variedad de metodologfas éticas y en un planteamiento inter-
disciplinar.

11



12 Fernando Sanchez Larraga

La Bioética, refieren los autores Garcia Romero y Limén Limén (2009,
p. 17), la define Elena Postigo Solana (2007), como: “...el estudio sistemati-
co e interdisciplinar de las acciones del hombre sobre la vida humana, vegetal
y animal, considerando sus implicaciones antropoldgicas y éticas, con la fina-
lidad de ver racionalmente aquello que es bueno para el hombre, las futuras
generaciones y el ecosistema, para encontrar una posible solucion clinica o
elaborar una normativa juridica adecuada”.

En su obra “Bioética General”, los autores Garcia Romero y Limén
Limén (2009, p. 17), refieren que la Bioética “puede definirse como el es-
tudio sistematico de las normas y acciones morales de todos los individuos
relacionados con las ciencias de la vida y la atencién a la salud, mediante un
enfoque metodoldgico interdisciplinario”.

El Filésofo Espafiol Ramén Lucas Lucas (2016, p.11), escribe en
“Bioética para todos” que la “Bioética” es un término acufiado por Potter en
1970, y que esta formado por dos palabras griegas: bios, que significa vida, y
¢thos, costumbre. Etimologicamente: ética de la vida. Por lo que la Bioética
se puede definir como: “la ciencia que regula la conducta humana, en el cam-
po de la vida y la salud, a la luz de valores y principios morales racionales”.

Guy Durand citado por Eduardo Vargas Alvarado (2012, p. 509), la
definié como “la busqueda de soluciones a conflictos de valores en el mundo
de la intervencién médica”.

Figueroa Yafez (2011, p. 149), menciona que la Bioética es “el estudio
sistematico de la conducta humana en el area de las ciencias de la vida y la
atencion de la salud, en tanto que dicha conducta es examinada a la luz de los
principios y valores morales”. Y expone que esta definicién recalca las dos
disciplinas que la componen: por un lado, la conducta deseada, subrayando
su valor ético, y por el otro, el area de las ciencias de la vida y la atencién de
la salud, donde esa conducta se aplicara. En cuanto a la extension de las cien-
cias de la vida, ella no queda limitada a la vida humana, puesto que abarca,
ademas, la vida animal y la vegetal, con lo cual la Bioética se hace ecologfa.

Palacios Alonso (2011, p. 234), describe a la Bioética como el “ambito
universal y multidisciplinar del conocimiento encargado del estudio y delibe-
racion sobre las aplicaciones de las ciencias y la tecnologia, del establecimien-
to de orientaciones y postulados éticos aplicables para la humanizacion de
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aquellas, armonizando su utilizaciéon desde el maximo respeto a la dignidad
del hombre y a la conservacion de la Biosfera”.

Se trata de una disciplina en construcciéon que ha cobrado gran rele-
vancia en las dltimas décadas, atestiguando las profundas inquietudes del ser
humano respecto del caracter ético y de las consecuencias de sus acciones
en relacién con su entorno y el avance cientifico y tecnoldgico, especifican
Gutiérrez-Martinez, y Mocellin (2018, p. XV).

Efectivamente, describia el fallecido Hans-Martin Sass (2011, s/p) es
en la segunda del siglo XX cuando se tiene registro de la primera persona en
usar la palabra Bioética, correspondiendo al Filésofo y Pastor de origen ale-
man Fritz Jahr, ser considerado como el Padre de la Bioética, a rafz de su ar-
ticulo “Bio-Ethik. Eine Umschau iiber die ethischen Begiehungen des Menschen zu Tier
und Pllanze”, que se publicd como editorial en la prestigiosa revista cientifica alemana,
Kosmos, “Handweise fiir Naturfrenunde und Zentralblatt fiir das naturwissen-schaftliche
Bildungs- und Sammelwesen” (Stuttgart 1927, 24: 2-4). En el que afirmaba, cita
el autor Marquez Gémez (2018, p. 344), que la moderna ciencia de la vida,
que es la biologia, esta en relacién no sélo con la botanica y la zoologfa, sino
también lo esta con la antropologia y esa relaciéon encuentra su aplicacion
practica en la medicina. Diseflando lo que denomina el imperativo “bioéti-
co”: “respeta por principio a todo ser vivo como un fin en si mismo y, de ser
posible, tratalo como tal”.

Expone el mismo autor que al disertar como se construyé la palabra
Bioética van Rensselaer Potter afirma:

He considerado a la Bioética como el nombre de una nueva disci-
plina en la que se combinan la ciencia y la filosoffa. Para ser mas
especificos, que constituirfa un enfoque cibernético a la busque-
da permanente de sabidurfa por la humanidad; la cual he definido
como el conocimiento de como utilizar el conocimiento para la su-
pervivencia humana y para mejorar la condicién humana... He es-
cogido bio para indicar el conocimiento biolégico, la ciencia sobre
los sistemas vivos, y he elegido ética para indicar el conocimiento
sobre los sistemas de valores humanos.
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Y nos precisa Marquez que fue hasta 1992 cuando la palabra Bioética
ingresa al Diccionario de la Real Academia Espafiola, definida como: “Dis-
ciplina cientifica que estudia los aspectos éticos de la medicina y la biologfa
en general, asf como las relaciones del hombre con los restantes seres vivos”.

En sus tres o cuatro décadas de la vida, la Bioética ha pasado por varias
fases. En una primera busco reglas y procedimientos sencillos para la toma
de decisiones en los problemas relacionados con la gestiéon del cuerpo y de
la vida. A partir de los afios ochenta, del lenguaje de las leyes y los princi-
pios, fue pasandose poco a poco al de los valores, puntualiza Gracia Guillén
(2011, p. 218).

3. La naturaleza ética y vinculante de la Bioética

Para Guerra Galicia (2019, p. 29), no puede ignorarse que los origenes de la
Bioética se encuentran vinculados al acto médico, que tiene en su ejercicio
una dimensién moral ademas de su caracteristica cientifica.

En efecto, explica la Antropdloga Alejandra Armenta E. (2018, pp.
1-2), la reflexién Bioética nacié de los dilemas éticos suscitados directa-
mente en el terreno practico de la atencién médica e investigacion en seres
humanos, lo cual tuvo lugar a partir de cuatro acontecimientos historicos
fundamentales en la historia del desarrollo cientifico y tecnolégico: 1) Los
crecientes descubrimientos de la biologfa, ciencia de la cual parte el desarro-
llo de muchas otras disciplinas, como las ciencias biomédicas y la medicina.
2) El hecho de que la comunidad cientifica se percatara tanto de su respon-
sabilidad como de la dimensién ética de los riesgos potenciales inherentes a
la realizacion de la investigacion cientifica. 3) El traslado y aplicacion del de-
sarrollo tecnolégico en la atencién médica, modificando asi los extremos de
la vida con intervenciones de distinto orden, desde la invencién y uso de la
ventilacion mecanica hasta las técnicas de reproducciéon humana asistida. 4)
El involucramiento y la participacién mas activa de las personas sujetas de la
atencion médica (los pacientes) en la toma de decisién en cuanto a las inter-
venciones y procedimientos que les sean realizados.

Si bien, en un primer momento, continia explicando Armenta E.
(2018, p. 2), el desarrollo tecnoldgico que dio lugar a la Bioética surgié en un
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contexto predominantemente biomédico, las aplicaciones del avance cientifi-
co y el desarrollo tecnolégico no se han restringido a la esfera de la biomedi-
cina, sino que se han expandido sus areas de accion, pasando de la capacidad
de intervencién directa sobre el cuerpo humano a la capacidad de modificar
e intervenir sobre la naturaleza y el medio ambiente. Dando pie, continia
Armenta, al surgimiento de la Bioética medioambiental, sustentada en la pre-
servacion ética y moral del medio ambiente y la biodiversidad. De ahi lo co-
rrecto de su afirmacion cuando sostiene, que los ejes de analisis y reflexion
de la Bioética no se restringen al estudio de la vida humana en lo local e indi-
vidual, situada en un contexto estrechamente vinculado con la atencién sani-
taria, en el marco de lo que ocurre en la clinica, es decir, durante la relacién y
comunicacion médico-paciente, sino que se traslada al ambito de lo colectivo
y lo global a través del estudio de las relaciones y problematicas ambientales,
sociales, politicas y econémicas derivadas de la capacidad de intervencion del
ser humano sobre el medio ambiente y la naturaleza, las cuales, a su vez, pue-
den impactar negativamente en la salud de las poblaciones.

El colombiano Gabriel Gémez Marin (2014, p. 119), distingue que tres
grandes factores dieron origen a la Bioética, a saber, los avances cientificos y
técnicos; los cambios producidos en el concepto de la salud y en la practica
médica y tercero, la secularizacion de la vida moral. Mas en forma relevante
puntualiza Gémez Marin que la Bioética no puede ser identificada con la éti-
ca médica ni reducida a la Bioética médica, en virtud de que “... su horizonte
de comprensiéon es mucho mas amplio ya desde sus comienzos, pero, sobre
todo, a medida que corren los afios. Se puede hablar de la Bioética ecoldgica,
médica, juridica, etc. Practicamente cualquier problema humano, antiguo o
actual, en especial si es creado por la tecnociencia moderna, cuya solucion se
busque con el método propio de este nuevo saber se puede llamar Bioética,
por ej.: clonacion, violencia, sida, eutanasia y otros”.

La Bioética en la actualidad ha retomado interés en el mundo acadé-
mico, politico y social debido a su estrecho vinculo con politicas publicas en
los ambitos de la salud y el medio ambiente, al tiempo que se ha consolidado
como disciplina “puente” entre ciencias y humanidades. Ha tomado relevan-
cia, asimismo, por el aspecto vinculante que ha mostrado con la salud, la me-
dicina, el manejo del cuerpo, la naturaleza, el trato de animales y el entorno
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natural en el marco de la reconsideracion de la importancia de las creencias,
las cosmovisiones y los valores diferenciados actuando y actuantes en socie-
dad.

En este sentido, Gémez Marin (2014, p. 33), apunta que la discusion
sobre la universalizacion de la Bioética suele avanzar lentamente frente a los
constantes y cada vez mas complejos desafios que se presentan en el mundo
actual. Uno de ellos es lo que resulta de la diversidad cultural, religiosa, po-
litica, econémica, sexual entre tantos aspectos que componen la pluralidad
de una sociedad. Aunque no podemos negar que hay quienes minimizan a
la Bioética ante la presencia del Bioderecho, mas considero que la segunda
deriva del primero.

Raffaele Prodomo (2008, p. 122), en su articulo de colaboracion “La
Bioética tra scienza e fede: ¢una “scienza nuova” per il XXI secolo?”, en el
libro colectivo: I/ futuro della Bioética, una scienza nuova per il XXI secolo, destaca:

La caratteristica della interdisciplinarita é una constante della riflessione Bioéti-
ca per come essa si ¢ sviluppata sia negli Stati Uniti d America che in Europa.
Transformare tale constatazione in un auspicicio rende [ interdisciplinarita un
valore epistemoldgico. Ma come si traduce in pratica tale impegno? [La carac-
terfstica de la interdisciplinariedad es una constante en la reflexion
Bioética tal como se ha desarrollado tanto en los Estados Unidos
de América como en Europa. Transformar esta observacién en un
deseo convierte la interdisciplinariedad en un valor epistemoldgico.
Pero ¢como se traduce este compromiso en la practica?].

Concluye Prodomo Raffaele (2008, p. 144):

Per parte nostra pur con le dovute cautele ci sembra che la natura nmana intesa
come processo storico-evolutivo possa essere oggetto di indagine di una scienza
nuova in senso vichiano, ossia un sapere complesso che sappia integrare in una
visione unitaria gli apporti provenienti dai diversi ambiti disciplinari. |Por
nuestra parte, ain con la debida cautela, nos parece que la naturale-
za humana entendida como un proceso histérico-evolutivo puede
ser objeto de investigacion de una nueva ciencia en el sentido de
Vico, es decir, un conocimiento complejo que sea capaz de integrar
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los aportes provenientes de diferentes campos hacia una vision uni-
taria disciplinar].

Y, ademas, Beyo (2008, p. 167) afirma en la misma obra colectiva: “La
bioetica poggia su di un discorso interdisciplinare, dove teologia, filosofia, scienza si fondo-
no e riflettono il discorso etico-morale della societa”. |La Bioética se fundamenta en
un discurso interdisciplinario, donde teologfa, filosofia, ciencia se fusionan y
reflejan el discurso ético-moral de la sociedad].

Ciertamente, sefialan los ya citados Gutiérrez-Martinez y Mocellin
(2018, p. 45) se percibe un gradual avance, y paulatinamente la Bioética deja
de estar circunscrita exclusivamente al ambito biomédico, y pasa a inscribirse
en otros campos del saber, tales como el derecho, la sociologia, la antropolo-
gia, la economia, entre otras, y luego extrapola el ambito académico.

Al respecto Sotullo Pifieiro (2020, p. s/p), destaca textualmente “que,
si bien en los inicios de la Bioética era resistida la presencia de los estudio-
sos del derecho, el elitismo de los profesionales de la salud, quienes éramos
mirados con recelo y con una concepciéon alejada a las discusiones que se
planteaban. Lo cierto es que el tiempo terminé por darnos la razén al punto
de incluirnos, ya que toda sociedad se rige por las normas del derecho, y nin-
guna decisiéon que abarque al hombre en sociedad puede ser tomada sin su
correspondiente inclusion en el sistema de derecho”.

Afirma el filésofo y jurista argentino Eduardo Luis Tinant (2008, p.
169), que sea cual fuere la posiciéon que se adopte, resulta innegable la im-
portancia del derecho en y desde la Bioética, a condicion de no incurrirse en
una creciente “formalizaciéon” de la Bioética, es decir, reduccion a formas ju-
ridicas de fendmenos que son esencialmente dinamicos e interdisciplinarios.
Corresponde, pues, evitar esa excesiva rigidez formal y mantener abierto un
dialogo pluridisciplinar inherente a la Bioética. Podra distinguirse asi la Bioé-
tica juridica de otras modalidades, puesto que no tiene por objeto la transfor-
macién de la Bioética en una simple nueva rama del derecho, como tampoco
convertirse en un mero marco normativo de las ciencias de la vida y de la
salud —minus legitimamente reprochado a aquellas—, sino la necesaria regula-
cion juridica de los temas y problemas bioéticos tendiente al reconocimiento
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y la tutela eficaz de la dignidad humana y los derechos y libertades funda-
mentales relacionados con el avance de tales ciencias. Concluye el jurista.

4. El Bioderecho, nexo normativo de la Bioética

Daniel Marquez (2018, p. 344), se pregunta: ¢Existe una dimensiéon “juridi-
ca” de la Bioéticar, ¢Es factible un punto de contacto entre el derecho y la
Bioéticar La respuesta es afirmativa y ésta en la razén del Bioderecho.

Tanto en su sentido gramatical como en su origen cronoldgico, resulta
claro que la voz “Bioderecho” esta formada por sintesis, esto es, por agrega-
cion de las voces “Bioética” y “Derecho”. Comenta Figueroa Yafiez (2011,
p. 149).

La abogada Susan Poland, citada por Medina Arellano (2021, p. 23),
apunta que el Bioderecho puede ser definido como “la investigacion y prac-
tica, generalmente interdisciplinaria por su naturaleza, cuyo objetivo es la
clarificacién o solucion de las cuestiones éticas planteadas por los avances y
aplicaciones de las ciencias biomédicas y biologicas”. Por otro lado, también
puede ser entendido como “la adaptaciéon de principios y practicas previa-
mente acordados en la Bioética dentro del derecho, con las aprobaciones le-
gislativas que el mismo derecho supone”.

Marquez Gomez (2018, p. 350), lo define como “un conjunto de nor-
mas juridicas, internas e internacionales, que toma los grandes temas bioé-
ticos y los regula normativamente”. Romero Casabona y Romeo Malanda
(2022, p. 31), definen al Bioderecho como “el conjunto de materias juridicas
relacionadas con todos los seres vivos en general, abarcando toda la materia
viva presente en el planeta, es decir, animales y plantas, y en particular el ser
humano, sus ecosistemas y su evolucién”.

El jurista y sacerdote Luis Gonzalez Moran (2023, p. 10), lo define
“como aquella rama del derecho que estudia los principios y normas juri-
dicas que regulan los actos y las relaciones de los individuos entre si, las re-
laciones entre individuos y grupos, y de todos estos con el Estado, cuando
esas relaciones afectan al nacimiento, desarrollo, tratamiento y fin de la vida
humana y vienen dadas por la aplicacién al ser humano de la biomedicina y
las biotecnologias”.
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José Ramon Salcedo Hernandez (2022, s/p), Director Adjunto del
Centro de Estudios en Bioderecho, Etica y Salud (CEBES-UMU), de la Uni-
versidad de Murcia, Espafia, y precursor en su estudio e investigacion, pun-
tualiza que el Bioderecho constituye “una nueva forma de afrontar la bus-
queda de soluciones a los conflictos que plantea la era moderna. Dirigido a
solucionar los conflictos desde planteamientos éticos, con el aval de la cien-
cia y bajo el marco de un derecho cercano a la sociedad cuyo referente altimo
radica en el imperativo sustentado por los Derechos Humanos”.

Expone el mismo autor que la ciencia ha experimentado, desde finales
del siglo XX, un avance a nivel biotecnolégico de proporciones inimagina-
bles pocos afios atras, y relata:

El objeto principal de la investigacion cientifica ha sido el ser hu-
mano, la vida humana en todas sus facetas temporales, y se han al-
canzado tales niveles de intervencion en la entidad constitutiva de
la persona y en la tecnificacion del entorno humano, que la reper-
cusion que ello ha tenido a nivel social probablemente no es com-
parable a ninguna otra de las conquistas cientificas.

Genética, medicina y nuevas tecnologfas (fundamentalmente las de
caracter computacional) han revolucionado la realidad humana tal
y como la conocifamos hasta ahora. Se han traspasado las fronteras
de laboratorios y centros de investigacion tecnoldgicos hasta pene-
trar en la vida cotidiana de la persona e interrogar al conjunto de la
sociedad. El asombro ante las expectativas abiertas, las dudas éticas
ocasionadas o la sensacion de que se precisa de una cierta interven-
ci6on juridica garante de la dignidad humana, es un hecho que se
petcibe a nivel global.

Los avances de la ciencia, la posibilidad de intervenir en la entidad
constitutiva del ser humano, la delgada linea que separa ciencia y
tecnologia de intimidad, el conflicto abierto entre lo natural y lo ar-
tificial y respeto debido a nuestra dignidad, nos plantea un abruma-
dor interrogante que se constituye en la razén de ser y en el punto
de partida de la ciencia del Bioderecho. La sociedad, el ser humano
y el Bioderecho se preguntan si frente al creciente poder de inter-
vencion de la ciencia y de la tecnologia en la vida humana, todo
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lo que es materialmente posible es éticamente aceptable vy, si lo es,
dentro de qué limites juridicos.

El origen de la vida, el concepto de muerte, la capacidad de tomar
racionalmente decisiones dificiles, el valor del principio de auto-
nomia personal, los descubrimientos de la ingenierfa genética, los
avances en materia de salud, las nuevas fronteras del derecho a la
intimidad, los limites al control informatizado, la influencia de la
tecnologfa en los ecosistemas, el respeto a la identidad cultural y
multicultural, el cuidado del medio ambiente o el papel del Esta-
do en una politica de caricter respetuoso con las exigencias de sus
ciudadanos, son buenos ejemplos que ilustran la trascendencia de
los nuevos retos del milenio y que, en definitiva, han propiciado la
eclosion del Bioderecho como disciplina y el crecimiento que, en
las dos ultimas décadas, ha experimentado la relacién entre biolo-
gfa, tecnologia, medicina, ética y derecho.

El Bioderecho, que nace del método interdisciplinar y del trabajo
en equipo, tiene vocacioén expansiva hacia el conjunto de las cien-
cias de la vida. El ambito es de notable entidad, pero el objetivo
final merece el esfuerzo: una sociedad mas justa, el rescate de la
dignidad del ser humano, la opcién por la sostenibilidad, la defen-
sa de la solidaridad social y juridica, la eliminacién de los conflictos
entre ética y tecnologfa, la creaciéon de un derecho preocupado por
las personas y beligerante con las estructuras en las que éstas han
quedado atrapadas.

En la actualidad, la interconexion e interdependencia entre las cien-
cias es cada vez mas evidente y las soluciones justas y respetuosas
con la identidad (humana, natural y cultural) de nuestro entorno
exigen del concurso de un nuevo estilo de trabajo. Ante una con-
troversia que afecta a un tema de salud; ante un problema relacio-
nado con las nuevas tecnologfas, la privacidad o la intimidad; ante
una cuestion medioambiental; o ante un problema de dignidad, no
s6lo interviene la ciencia y sus conocimientos avanzados; también
interviene la ética, que se interroga por los limites y las realidades
transcendentes comprometidas en la decision a tomar; y también lo
hace el derecho estableciendo los cauces de convivencia necesatios,
las garantfas de los derechos reconocidos, los deberes asignados y
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el minimo comun denominador mediante el que derecho, ética y
ciencia convergen en la construccién de una solucion justa.

Pero para que el Bioderecho sea una ciencia con garantias de éxito
ha de respetar ciertas reglas basicas. Debe fundamentarse en una
ética capaz de incorporar una gran diversidad de corrientes de pen-
samiento, proyectandose desde una ética aplicada de caracter civil
sustentada en la racionalidad humana. Debe atender al estado ac-
tual de la ciencia, siendo capaz de valorar el alcance de los resulta-
dos que ésta aporta. Debe realizar los analisis juridicos con caracter
interdisciplinar. Y debe, en fin, sustentarse en los Derechos Huma-
nos. Este es el origen y fundamento dltimo al que ha de referirse
en todo momento. En ellos se condensan los ambitos de recono-
cimiento y proteccion que permiten fortalecer la dignidad del ser
humano. El Bioderecho ha de contribuir a la aplicacién efectiva de
estos derechos y a la profundizacion en el desarrollo de su conteni-
do aplicado a las ciencias de la vida.

En definitiva, el Bioderecho es una ciencia que ha de tener, como
eje argumental de todas sus reflexiones, la sensibilidad hacia el ser
humano. Es una ciencia que, desde la objetividad de sus plantea-
mientos y resultados, no puede dejar de mirar a quienes son sus
destinatarios; y en ellos, lo que se trasluce es dignidad, realizacion
personal, derecho a vivir (y a morir) en conciencia y a ser respeta-
dos socialmente en su autonomia en cuanto este respeto se formula
con reciprocidad.

Es un hecho que todos estos temas nos interrogan con especial
intensidad a quienes nos dedicamos al Bioderecho; y es asi porque
en ellos se pone en juego la dignidad de la persona, la justicia, la
proteccion de la salud y de la propia vida, la solidaridad, la ética de
nuestra titubeante sociedad y, en definitiva, una parte importante
del futuro de la propia humanidad.

Visto lo expuesto y reconociendo la autoridad académica del Dr. Sal-
cedo Hernandez sobre este tema, podemos afirmar que el Bioderecho cons-
tituye el nexo normativo de la Bioética, en cuanto regulador de todos los
temas y dilemas, presentes y futuros que le conciernen, sea desde el ambito
médico, o desde las Bioéticas regionales en expansion.
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Carmine Donisi (2020, pp. 144 y 145), el Profesor Emérito de la Uni-
versidad Federico II, de Napoles Italia, cita que asi lo expuso en su obra “Ri-
cerche di Biodititto™:

Ma che cos ‘e questo Biodiritto?... Posso dirvi, in sintesi, che esso & un nuevo
componente della vasta Galassia delle Scienze giuridiche ancéra molto giova-
ne, direi “adolescente” se raffronato ad altre aree del diritto che hanno ormai
un ‘eta a dir poco veneranda (si pensi, ad esempio, al diritto civile, al diritto pe-
nale, ecc.) e tuttavia gia supportato da un ponderoso Trattato, da nuna Rivista
(Biodiritto), da aleuni Manunali e da varie opere monografiche. Quanto ai suoi
connotati, non sembra incanto affermare che esso trova il suo ascendente nella
Bioetica, cioe in quella parte dell etica che si occupa delle “implicazion: morali
sollevate dalla biologia e dalla medicina. |Pero ¢qué es el Bioderecho?...
Puedo decirles, en resumen, que se trata de un nuevo componente
de la vasta Galaxia de las Ciencias Juridicas que es aun muy joven,
dirfa “adolescente” si se compara con otras ramas del Derecho que
ya tienen una edad venerable, digamos al menos (pensemos, por
ejemplo, en el derecho civil, en el derecho penal, etc.) y, sin embar-
go, ya respaldado por un pesado Tratado, por una Revista (Biodi-
ritto), por algunos Manuales y por varias obras monograficas. En
cuanto a sus connotaciones, no parece imprudente afirmar que en-
cuentra su predominio en la Bioética, es decir, en aquella parte de
la ética que se ocupa de las “implicaciones morales que plantean la
biologia y la medicina”].

Sulla traccia di questa semplice (o forse semplicista definizione, non é arduo de-
lineare la fisionomia del Biodiritto, individnabile, sempre in chiave nocionistica,
in quel ramo del sapere che studia - e tenta di visolvere- le molteplici questioni
ginridiche emergenti a séguito del continno, tumultnoso evolversi delle scienge e
delle tecnologie biomediche. [Siguiendo esta definicion simple (o tal vez
simplista), no resulta dificil perfilar la fisonomia del Bioderecho,
identificable, siempre en clave sustantiva, en esa rama del conoci-
miento que estudia -¢ intenta resolver- las multiples cuestiones ju-
ridicas que surgen a raiz de la continua y tumultuosa evolucion de
las ciencias y tecnologias biomédicas.]

Se questa ¢ la impegnativa mission del Biodiritto - della quale anebe e spe-
cialmente le nuove generazion: di ginristi dovranno farsi carico - ¢ piti che le-
gittimo fornire la riposta ad un altro interrogativo: qual é la “Stella polare”,
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la “busola”, che deve orientare i cultori del Biodiritto nell affrontare temi di
elevata delicatezza e complessita (como noterete fra poco)? [Si ésta es la exi-
gente misién del Bioderecho —que también y sobre todo las nue-
vas generaciones de juristas deberan asumir— es mas que legitimo
dar respuesta a otra pregunta: ¢qué es la “estrella polar”, la “braju-
la”, :Qué debe guiar a los estudiosos del Bioderecho a la hora de
abordar cuestiones muy delicadas y complejas (como observaran
en breve)?]

Estas aseveraciones permiten esclarecer que el Bioderecho, o Biolaw
para la lengua inglesa, tiene dos posturas; la primera, con gran afinidad con
la Bioética, se ocupa del estudio de los aspectos juridicos de las mismas te-
maticas abordas por aquélla; la segunda remite a veces mas bien a cuestiones
biolégicas vegetales, animales o humanas y tiene en muchos casos una pers-
pectiva mas comercial, relacionada con la biotecnologia y las patentes. Estas
tematicas se abordan en el mundo anglosajon en lo que denomina health law
o medical law.

Asi se inaugura una nueva area del conocimiento juridico denominada
“Bioderecho”, que considera a la Bioética como un enfoque ético de todo
lo relativo a la vida y el impacto de ésta en el derecho, destacando como este
ultimo (el derecho) tutela bienes sociales valiosos, como la vida. Refiere Mar-
quez Gomez (2021, p. 351).

Salcedo Hernandez (2018, p. 74), puntualiza que el analisis a través del
Bioderecho se articula mediante la intervencién de una ética capaz de incot-
porar una gran diversidad de corrientes del pensamiento; una ética aplicada
de caracter civil, sustentada en la racionalidad humana secularizada y capaz
de ser compartida por todos en un terreno filoséfico neutro.

Figueroa Yanez (2011, p.147), expone que la circunstancia de que en
la voz “Bioderecho” confluyan tres disciplinas diferentes impone a esta crea-
cion sintetizada un conjunto de exigencias. En verdad, se trata de sincronizar
por una parte el “ser” cientifico con el “deber ser” ético y con el “poder ha-
cer” normativo. Lo cientificamente verdadero debera entenderse con lo so-
cialmente util, siempre que de ello sutja lo moralmente aceptable.

Y agrega que el Derecho aportara la proteccion de los derechos huma-
nos, que le es consustancial, y en este ambito resultara un buen aliado de la
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Etica, que tiene la misma vocacién. Por su parte, la ciencia biolégica exigira
del Derecho que se legisle en los campos recién abiertos por sus descubri-
mientos e investigaciones, y la normatividad asi resultante debera ser ética-
mente deseable

Manifestando que este verdadero “didlogo a tres voces” lleva consigo
la exigencia de la interdisciplinariedad, sin la cual no se concibe el Biodere-
cho. Es precisamente esta caracteristica la que permitira la integracion de las
vertientes cientifica, ética y juridica en una sola unidad homogénea, y que
permitira, por ejemplo, el ingreso del “bios” al ambito de las ciencias socia-
les, asi como la proteccion juridica del sujeto de alguna investigacion cienti-
fica. Siendo la propia Bioética una disciplina que también se caracteriza por
su interdisciplinariedad, al extender su campo al Derecho, esta caracteristica
resulta fortificada.

Continta Figueroa Yanez (2011, p. 148), el didlogo interdisciplinar,
ademas, es propio de las sociedades pluriculturales y multiétnicas contempo-
raneas. Los Comités Nacionales de Bioética, establecidos hoy en casi todos
los paises occidentales, han contribuido a que este debate sea realmente ge-
neral, nacional y multitudinario. El diadlogo interdisciplinar ha devenido asf,
en algunos paises, en uno de los métodos del Bioderecho.

Subrayando el mismo autor que el Bioderecho constituye una forma
original, de mirar el Derecho, una forma holistica, con criterios extrajuridicos
(biologicos y médicos, cientificos, econémicos, éticos, sociales antropologi-
cos, demograficos), fendmeno que se produce a la vez en el campo del De-
recho, en el de la ciencia bioldgica, e incluso en el de la Etica.

Uno de los desarrollos juridicos modernos mas preciados, que se pue-
de entender como la vigencia del “Bioderecho” en las sociedades actuales,
son los derechos humanos, apunta Marquez Gémez (2021, p. 351). Esos
derechos publicos subjetivos juegan un papel similar al que tenfan en el ius-
naturalismo antiguo las normas divinas, porque permiten evaluar una norma
general o un acto particular en la medida que tiende a la realizacién de fines
ético-sociales, o la justicia.

Ahora bien, ¢cuiles son las funciones del Bioderecho?, se preguntaba
el fallecido jurista y sacerdote Luis Gonzalez Moran (2023, pp. 10-10), citan-
do que la respuesta requiere estudiar separadamente dos cuestiones, como
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exigencia de su propia naturaleza: “bios” (vida) y derecho. Por lo que respec-
ta a esta ultima dimension, el Bioderecho ha de cumplir adecuadamente to-
das las funciones asignadas con caracter general al derecho; en relaciéon con
la primera, se proyecta sobre el ambito de la vida en general y los conflictos
ahf existentes en cuanto a su valor y limites.

Y agrega que aplicado al campo especifico de las ciencias de la vida, y
de los riesgos y amenazas que pueden cernerse sobre el ser humano como
consecuencia de un uso inapropiado de los avances en el ambito de la bio-
tecnociencia y del llamado imperativo tecnolégico (conviccion de que todo
aquello que técnicamente es factible se hard forzosamente si es viable desde
un punto de vista econémico), debe afirmarse que el Bioderecho es un ele-
mento basico, necesario como cauce para la organizacion de las relaciones
humanas en un sentido de convivencia social razonable. Entre sus funciones
deben entenderse las siguientes:

1. El Bioderecho contiene un mandato dirigido a organizar las relacio-
nes sociales: En esta primera funcion, el derecho es una reglamentacion or-
ganizadora de la comunidad, un conjunto de normas destinadas a poner ot-
den en las relaciones entre los hombres. Las reglas de derecho no son meras
sugerencias, consejos o recomendaciones, sino verdaderos mandatos.

2. El Bioderecho constituye una regla de conducta humana: Pues tiene
la funcién de ordenar o regular el comportamiento o accién del individuo
en sociedad, teniendo también la funcién de orientacion social, ya que toda
norma —sea permisiva o imperativa- tiene un caracter persuasivo, en cuanto
que, al estar dirigida a personas libres, éstas pueden orientar sus conductas
y expectativas de acuerdo con un cuadro normativo que les pueda reportar
certeza y seguridad y evitar ciertos perjuicios.

3. El Bioderecho se nos presenta como un medio para la solucion de
los conflictos humanos: Estos son inevitables dentro de la convivencia y son
necesarios unos mecanismos de solucion, previamente establecidos y de for-
ma uniforme. Cuando se da un conflicto, es decir, cuando los sujetos que in-
tervienen en una relacién experimentan la imposibilidad de solucionar por si
mismos sus diferencias, es el derecho el que resuelve el conflicto y restituye
la situacion anterior. En el ambito de las ciencias de la vida y muy especial-
mente en el campo especifico de la medicina, los conflictos de intereses estan
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presentes con mucha frecuencia en la relacién equipo sanitario y pacientes y
sus familiares o representantes.

4. El Bioderecho confiere seguridad juridica, en cuanto certeza o co-
nocimiento de la legalidad, con sus dos consecuencias: Poder planificar nues-
tras actuaciones en funcién de conseguir unos determinados objetivos, de
acuerdo con los requisitos legalmente establecidos, por una parte, y poder
predecir las consecuencias juridicas de nuestra actuacion respecto a ese siste-
ma de legalidad. En este campo del Bioderecho, mas que en otros, la certeza
es una verdadera necesidad, dada la complejidad de problemas y situaciones
que se producen; con especial referencia al ambito de la libertad de investi-
gacion, derecho constitucionalmente reconocido.

5. El Bioderecho tiene una funcién punitiva o sancionadora: Es decir,
que el incumplimiento de las normas lleva aparejada una sancion, legalmente
establecida; es decir, castiga las acciones antinormativas. Esta funcién sefiala
el caracter coactivo del derecho. Es muy importante el conocimiento previo
de la sancién que va aparejada a cada infraccién, porque esto es maxima ga-
rantia de seguridad juridica y de salvaguarda del principio de legalidad.

La investigacion cientifica y en particular, la experimentacion en seres
humanos ha sido el principal motor del nacimiento y desarrollo del Biode-
recho, como también lo fue para la Bioética, cita Romeo Casabona (2022, p.
31). Constituye al mismo tiempo otro ejemplo de cémo la Ftica y el Derecho
han ejercido reciproca influencia, la cual ha sido, por lo general, fructifera
para ambas disciplinas.

Tengamos presente, refiere Romeo Casabona, que las primeras direc-
trices sobre la experimentacién humana tienen un origen y un marco juridi-
cos, pero su naturaleza fue exclusivamente ética, subraya el autor. El Tribunal
Internacional de Nuremberg (creado en 1945 por el Estatuto de Londres),
que tuvo por objetivo juzgar a los responsables de las atrocidades del régi-
men nacionalsocialista, condené también a unos pretendidos investigadores
que realizaron crueles experimentos con individuos privados de libertad en
campos de concentracion durante el Holocausto. De esta institucion juridica
nacié un importantisimo documento ético sobre la experimentacion huma-
na, conocido como “Cédigo de Nuremberg” (1947). A este Codigo suce-
derfa en el tiempo la llamada “Declaracion de Helsinki” (Recomendaciones
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para orientar a los médicos en la investigaciéon biomédica en seres humanos),
aprobada por la Asamblea Médica Mundial en 1964, la cual ha sido actuali-
zada en diversas ocasiones (la tltima en Seul, 2008) el cual tiene, igualmente,
la naturaleza de un documento ético, pero ha ejercido una singular influencia
en las regulaciones juridicas posteriores sobre ensayos clinicos.

Confirmando el autor que el derecho también se desenvuelve en el
mundo de lo axiolégico, de los valores, igual que la ética.

En fin, el derecho constituye la materializacion entre los hombres de
los ideales de justicia. E. Diaz, citado por Gonzalez Moran, ha escrito que “el
derecho aparece, en efecto, como un sistema normativo positivo que intenta
organizar la sociedad segin una cierta concepcion de la justicia”.

6. El Bioderecho se convierte en el gran defensor de la justicia y de to-
dos los derechos fundamentales de la persona que de aquella se derivan: En
este sentido basico, el Bioderecho tiene como finalidad proteger los derechos
humanos fundamentales, evitando que la dignidad humana, asi como todos
los derechos que le son inherentes, sean conculcados por los rapidisimos
avances producidos en el mundo de la biociencia y sus aplicaciones.

Estos derechos humanos, contenidos en la Declaracion Universal de
las Naciones Unidas, de 1948, ampliados y extendidos por un sinnimero
de Declaraciones, Tratados y Convenciones posteriores, e incorporados en
los diversos ordenamientos juridicos del mundo desarrollado, han llegado
a constituir un verdadero marco ético limitativo de dichas conductas inde-
seables, afirma Gonzalo Figueroa Yafiez (2011, p. 149). El articulo 3° de la
Declaraciéon Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la Unesco, de
19 de octubre de 2005, sefala, por ejemplo, que “se habran de respetar ple-
namente la dignidad humana, los derechos humanos y las libertades funda-
mentales”. En este contexto, se ha sostenido que los derechos humanos se
han convertido en un hilo conductor que remite a la dignidad personal como
cristalizacion histérica de la conciencia ética de la sociedad.

5. El Bioderecho y la Bioética, su autonomia disciplinar

El Bioderecho es, en primer lugar, una disciplina juridica auténoma de natu-
raleza interdisciplinar, de especial importancia tedrica practica por sus poten-
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ciales efectos sociales. Esto significa, apunta Romeo Casabona (2022, p. 190),
que su estudio no se satisface plenamente si se aborda desde la perspectiva
unilateral que ofrecen las diferentes ciencias juridicas clasica Derecho cons-
titucional, Derecho administrativo Derecho civil, Derecho penal, Filosoffa
del Derecho, etc.

El Bioderecho, agrega el mismo Romeo Casabona (2022, p. 191), co-
rresponde como objeto de estudio a los juristas, pero su conocimiento inte-
resa tanto a juristas como a profesionales de la Medicina y de otras activida-
des sanitarias, as{ como a economistas, gestores, planificadores de la sanidad
filésofos y politicos.

Y refiere que para la proclamacion de la autonomia del Bioderecho no
es obstaculo que éste no sea todavia objeto de ensefianza independiente, o lo
sea de forma muy limitada, ni que sus basamentos conceptuales sean impor-
tados de las disciplinas juridicas fundamentales tradicionales, pues se distan-
cia y separa de éstas tanto por el objeto especifico de su estudio como por
la metodologia propia que le caracteriza, dado que, como se ha indicado, ha
de consistir en una aproximacion juridica integral, sin perjuicio de que tome
como punto de partida una perspectiva interdisciplinar y hasta cierto punto
también multidisciplinar.

En cuanto al reconocimiento de la Bioética como disciplina autbnoma,
la doctrina especifica que debe reunir cuatro elementos:

1. Independencia doctrinal: En cuanto existan estudios y publicacio-
nes especificas sobre la materia;

2. Independencia académica: En cuanto se impartan cursos, conferen-
cias, seminarios, foros, etc., sobre esta area del conocimiento.

3. Independencia legislativa: En tanto existan ordenamientos especia-
les que regulen aspectos generales o particulares de la Bioética (tratados in-
ternacionales, convenciones, leyes, codigos, normas oficiales, etc.).

4. Independencia jurisdiccional y/o administrativa: En lo que se re-
fiere a la existencia, adecuacion o creaciéon de tribunales, oficinas publicas
u organizaciones nacionales o internacionales, procedimientos especiales y
autoridades con facultades de atencion y decisiéon en asuntos relacionados
con la Bioética.
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De esta forma, se puede afirmar que la Bioética cuenta con los ele-
mentos doctrinales, académicos, legislativos y jutisdiccionales/administrati-
vos, para ser reconocida como disciplina juridico- social auténoma, emanada
de los derechos humanos, la ética, el derecho y la salud.

6. La interaccion entre el Bioderecho y la Bioética

Afirma Figueroa Yafiez (2011, p. 150), que el Derecho se ha agregado a la
Bioética para conformar el binomio Bioderecho, en el entendido que los ins-
trumentos juridicos son uno de los medios adecuados para encauzar las ac-
tividades humanas y para prevenir dafios y peligros. En el caso de las inves-
tigaciones y descubrimientos cientifico-biolégicos de la segunda mitad del
Siglo XX, la intervencion juridica pareci6 indispensable por ser insuficiente
la regulacién existente hasta entonces. Esto justifica y fundamenta las tres
Declaraciones de la Unesco, sobre el Genoma Humano y los Derechos Hu-
manos (1997), sobre los Datos Genéticos Humanos (2003) y sobre Bioética
y Derechos Humanos (2005), que pretendieron establecer un marco juridico
adecuado a tales investigaciones y descubrimientos.

Sefiala que todos los derechos humanos sin excepcion tienen una ex-
presion Bioética, y junto con ellos especialmente importante parece la pro-
teccion de la dignidad de cada individuo de la especie, puesto que la dignidad
es el fundamento de todos los derechos humanos.

Mais también refiere que en su actividad investigadora, la ciencia abre
continuamente campos inexplorados o desconocidos, que requieren de con-
tinua proteccion juridica, por los dafios o perjuicios que podrian acarrear a
los individuos, a las poblaciones o al medio ambiente. Esas investigaciones y
descubrimientos pueden generar, ademas, nuevos derechos humanos o bie-
nes juridicos, que el Derecho debera resguardar.

La Declaracion de la UNESCO sobre el Genoma Humano, la de Da-
tos Genéticos y la mas recientemente aprobada Declaracién sobre la Bioéti-
ca y los Derechos Humanos, son tres instrumentos aprobados sin oposicion
por la Conferencia General de la UNESCO bajo la forma de declaraciones,
y constituyen casos de especialisima relevancia en el Derecho internacional.
En los tres casos, menciona Gros Espiell (2011, p. 218), estas expresiones
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del Bioderecho se tomaron bajo la forma de declaraciones: Es decir que no
son textos de caracter convencional. No son tratados. No poseen la fuerza
obligatoria propia de los tratados, aunque si una innegable juridicidad y una
cierta obligatoriedad diferente, relativa si se quiere, a la de las convenciones
o tratados.

LLa Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos (1997). La primera de las declaraciones de la Unesco, adoptada
por unanimidad por la Conferencia General el 11 de noviembre de 1997 es
la titulada “Declaraciéon Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos”. Fue la primera en el tiempo, pero, ademas, constituy6 la base
para todo el Derecho posterior del Bioderecho internacional en el marco de
la Unesco, por la trascendencia y proyeccion de los principios y criterios en
ella afirmados.

Cita Gros Espiell que precedida de un amplio preambulo conceptual,
en el que se invoca la Justicia, la Libertad y la Paz, asi como la reflexion ética
en relacion con los progresos cientificos y técnicos en el campo de la Biolo-
gia y de los derechos humanos, respetando siempre la dignidad, las libertades
y las obligaciones en cuanto al mejoramiento de la salud, la Declaracién en
veinticinco articulos, divididos en siete capitulos, trata de los problemas capi-
tales de la Genética, sus consecuencias humanas, éticas y sociales y sobre su
difusién, promocion y aplicacion.

La Declaracién Universal sobre la Bioética y las Derechos Humanos
(2005). - Este instrumento, refiere Gros Espiell (2011, p. 184), fue adoptado
por la Conferencia General, por aclamacion el 19 de octubre de 2005. Como
las demas Declaraciones se abre también por un Preambulo que expone el
marco conceptual de la Bioética, la significacion de la ciencia y la tecnologfa
para nuestra vida en su necesaria relacién con la Etica, el impuesto respeto
universal de la dignidad y de los derechos y libertades fundamentales, todo lo
cual fundamenta la necesidad y utilidad de establecer principios universales,
en materia Bioética.

Como valoracién general, cabe decir que la Declaracion Universal so-
bre la Bioética y los Derechos Humanos, aprobada por aclamaciéon por la
33.a. Sesién de la Conferencia General de la UNESCO, el 19 de octubre de
2005, constituye la tercera columna del tripode normativo de la Unesco en
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materia de Bioética. Y destaca Gros Espiell (2011, p. 185), que es, en cier-
ta forma, la mas general de las tres Declaraciones, en cuanto trata de cubrir,
dentro de las posibilidades del momento, la totalidad del tema bioético.

La interaccion entre la Bioética y el Bioderecho implica la existencia
necesaria de enfoques interdisciplinarios para su estudio. En este sentido,
debemos resaltar la importancia de las aportaciones de los profesionales en
el ambito de la salud y las ciencias biol6gicas, ademas de diversas disciplinas
que complementan nuestros propios limites disciplinares como juristas.

Esta caracteristica interdisciplinaria, a decir de Medina Arellano (2021,
p. 17), facilita el didlogo y permite la integracion de las ciencias biomédicas,
biolégicas, de la ética y el derecho, lo cual, a la vez, constituye una metodolo-
gia para el analisis de la Bioética y el Bioderecho.

Por lo que se refiere al Bioderecho, algunos autores tienden a percibir
este concepto como jerarquicamente supetiot, evolucionado y delegado por
la Bioética, llegando hasta la afirmaciéon de que la Bioética no existe como
ciencia, mientras que otros piensan con acierto que Bioética y Bioderecho
son un complemento continuo y ascendente. Pese a estas posturas encontra-
das, Bioética y Bioderecho son, al final, conceptos y areas de conocimiento
entrelazados.

Quedando claro para Gros Espiell (2011, p. 177), que el Bioderecho
s6lo se comprende si se tiene en cuenta su necesaria y entrafiable vinculacion
con la Bioética. Por eso, el contenido y la materia del Bioderecho resultan de
la definicion, el sentido y la amplitud conceptual de la Bioética.

La existencia actual del Bioderecho es la consecuencia necesaria de
que la materia Bioética esta regulada hoy, ademas de la Etica, por normas de
naturaleza juridica, tanto internas como internacionales, apunta Gros Espiell
(2011, p. 178). El Bioderecho no esta dirigido a suplantar, a sustituir, o de
desplazar a la Bioética ni a su negacién. No genera un problema de suplanta-
cion o desplazamiento. Que haya un Bioderecho, como rama o sector espe-
cializado y particular del Derecho, es s6lo la consecuencia necesaria e inelu-
dible, de que los temas bioéticos tienen hoy una propia e importante regula-
cion juridica. Es ésta una realidad que asiste, ademas, a un proceso constante
de expansion y profundizacion. El Bioderecho estd, por ende, destinado a



32 Fernando Sanchez Larraga

seguir el camino de algo que es cada vez mas la expresion intensa y acelerada
de crecimiento del ambito cubierto por la Bioética.

Determinando Gros Espiell que puede, por tanto, considerarse que el
Bioderecho es el conjunto de normas y principios que regulan juridicamente
la materia Bioética.

Nos expone Medina Arellano (2021, p. 23), 1a necesidad de sefialar que
el surgimiento de esta area dentro del derecho emerge en los noventa, y su
origen se encuentra en la doctrina juridica francesa (deriva de la palabra bio-
droit), lo cual muestra que este término ha sido, y es, asociado mayormente
con la tradicion juridica de Europa continental. En cuanto a la tradicién an-
glosajona, Bioderecho es cominmente referido como derecho médico (me-
dical law), o bien, jurisprudencia médica (medical jurisprudence), particular-
mente en el Reino Unido, siendo su principal exponente la notable jurista y
profesora Margaret Brazier.

Mas para Romeo Casabona (2022, p. 194), en la actualidad se plantea
también un problema de delimitacion del Bioderecho y la Bioética. Tanto la
Bioética como el Bioderecho tienen en comun el objeto de estudio, pero lo
hacen desde una 6ptica diferente: la primera desde la reflexion ética, y el se-
gundo desde la juridica. No obstante, puede aceptarse que la Bioética puede
ser el punto de encuentro del estudio multidisciplinar de las implicaciones de
las ciencias -y tecnologfas- bio-médicas para el ser humano o de las ciencias
--y las tecnologfas- de la vida en general para el conjunto de los seres vivos,
pero insistiendo en que cientificamente aquéllas son disciplinas independien-
tes y autbnomas.

Y continua el autot, la tendencia de confundir, identificar o sustituir
la Bioética por el Bioderecho se esta produciendo también en Espafa y en
otros paises europeos e iberoamericanos, especialmente debido a la influen-
cia de su practica mas que a la de su concepcioén-- por parte de los estudiosos
y practicos norteamericanos y algunos europeos, pues éstos la entienden con
cierta frecuencia como una materia multidisciplinar en el sentido ya expues-
to, y, sobre todo, tienden a elaborar los problemas éticos como si fueran pro-
blemas legales, conflictos de intereses y “valores subjetivos”.

Resulta complejo acotar el campo de estudio del Bioderecho, puesto
que tanto éste como la Bioética son areas del conocimiento en desarrollo, ya
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que su evolucion también depende de los rapidos avances de la biotecnolo-
gfa, la biomedicina y, en general, de las ciencias biolégicas, asi como de otros
temas, como los 17 objetivos de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sosteni-
ble de la Organizacién de las Naciones Unidas.

Refiere Gonzalez Moran (2023, pp. 10-16), que al hablar de un dialogo
entre la Bioética y el Bioderecho, se esta marcando la exigencia de que ambos
sistemas normativos de la conducta humana no solo coexisten, sino que con-
viven, mas aun se necesitan y se complementan mutuamente. Y coincide con
Manuel Atienza cuando este afirma que el derecho empieza donde termina
la moral y lo explica: “sin una regulacién detallada (legalista), unas instancias
encargadas de aplicar las anteriores normas a los casos concretos (los jueces)
y el respaldo de la fuerza para asegurar el cumplimiento de estas decisiones
(Ia coaccion estatal), la moral (cualquier moral), servirfa de muy poco”. Esta
afirmacion es cierta entendida en el sentido de que el derecho positiviza la
moral, la convierte en norma positiva, pero no es cierta en el sentido de que
las leyes no contengan, propongan y defiendan valores y principios morales.

Exponiendo que el Bioderecho no contiene sélo reglas estratégicas re-
guladoras de la convivencia social o sancionadora de conductas infractoras,
sino que también asume y propone valores. Hay normas morales que deben
expresarse en forma de ley, porque con ello ganan en efectividad y eficacia
(que es uno de las funciones del derecho, en general); pero hay otras muchas
normas y valores morales que no deben ser positivizados por la expresion
legal y que deben seguir teniendo su asiento en la libertad personal de los ciu-
dadanos; y es precisamente ahi, en ese discernimiento, entre la Bioética que
debe “juridificarse” y la que debe permanecer asentada sobre la libertad per-
sonal, donde debe instaurarse el didlogo entre ambos sistemas normativos.
La Bioética puede ofrecerle al legislador un nucleo duro de respuestas mo-
rales prudentes que aquél, una vez cumplidos los mecanismos y las exigen-
cias legislativas constitucionalmente previstas, convierte en normas positivas,
confiriéndole la exigibilidad coactiva.

En conclusion, debemos de aceptar que aun se desconoce que el Bio-
derecho tiene la muy importante finalidad proteger los derechos humanos
fundamentales, evitando que la dignidad humana, asi como todos los dere-
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chos que le son inherentes, sean conculcados por los rapidisimos avances
producidos en el mundo de la biociencia y sus aplicaciones.

El Bioderecho, a decir de Gros Espiell (2011, p. 187), es una asignatu-
ra juridica de reciente configuracién, naturalmente emergente, en estado ain
naciente que debe ser pensado como el inicio de un cambio pleno de dificiles
perspectivas, pero que es absolutamente necesario transitar y que esta abierto
a un ineludible futuro de evolucién y desarrollo.

7. Conclusiones

El Bioderecho ésta dirigido a solucionar los conflictos desde sus plantea-
mientos éticos, con el aval de la ciencia y bajo el marco de un derecho cerca-
no a la sociedad cuyo referente ultimo radica en el imperativo sustentado por
los Derechos Humanos.

El Bioderecho trata de sincronizar el “ser” cientifico con el “deber
ser” ético y con el “poder hacer” normativo.

El Bioderecho constituye el nexo normativo de la Bioética, en cuanto
regulador de todos los temas y dilemas, presentes y futuros que le concier-
nen, sea desde el ambito médico, o desde las Bioéticas regionales en expan-
sion.

El Bioderecho es una disciplina juridica autbnoma de naturaleza inter-
disciplinar, de especial importancia tedrico-practica por sus efectos sociales.

La Bioética se sustenta en un discurso interdisciplinario, donde teo-
logfa, filosofia, ciencia se fusionan, reflejando el discurso ético-moral de la
sociedad.

Siendo la Bioética una disciplina caracterizada por su interdisciplina-
riedad, al extender su campo al Derecho, esta caracteristica se ve fortificada.

La Bioética cuenta con los elementos doctrinales, académicos, legisla-
tivos y jurisdiccionales/administrativos, para ser reconocida como disciplina
auténoma, emanada de los derechos humanos, la ética, el derecho y la salud.

La interaccion entre la Bioética y el Bioderecho implica la existencia
necesaria de enfoques interdisciplinarios para su estudio.
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Tanto la Bioética como el Bioderecho tienen en comun el objeto de es-
tudio, pero lo hacen desde una 6ptica diferente: la primera desde la reflexion
ética, y el segundo desde la juridica.

Al hablar de un dialogo entre la Bioética y el Bioderecho, se esta mar-
cando la exigencia de que ambos sistemas normativos de la conducta huma-
na no solo coexisten, sino que se complementan mutuamente.
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Capitulo segundo
BIODERECHO, ETICAY
DERECHO HUMANO A LA CIENCIA!

Alejandro Rosillo Martinez
1. Introduccion

En la ultima década se ha utilizado, sobre todo en ambitos juridicos y sanita-
rios, el concepto de bioderecho, como un nuevo enfoque de lo juridico que
entabla un dialogo con la ética para generar una normatividad que proteja la
vida. Este nuevo concepto guarda estrecha relacion con disciplinas que coin-
ciden en algunos aspectos con este objeto de estudio, tales como la bioética
o la biojuridica. Mas alla de establecer una clara delimitacién entre estos con-
ceptos, su uso muestra la preocupacion sobre los criterios éticos y juridicos
que deben regir el uso de la ciencia y la tecnologia en cuanto al mantenimien-
to y crecimiento de la vida.

Por otro lado, dentro del derecho internacional de los derechos huma-
nos se ha desarrollado el llamado derecho humano a la ciencia, que consis-
te en participar en el progreso cientifico y a disfrutar de sus beneficios. Fue
desarrollado, de manera explicita, en el afio 2012, por la relatora especial de
las Naciones Unidas sobre los derechos culturales, Farida Shaheed, en un in-
forme sobre esta materia dirigido al Consejo de Derechos Humanos; aunque
su reconocimiento se hizo con base en el articulo 27 de la Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos Humanos y en el articulo 15 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). En el ambito
nacional, en el afio 2019, se modificé la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos para reconocer este derecho; anos después, el 8 de mayo
de 2023, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la “Ley General en

1 Este capitulo forma parte del Proyecto numero CF-2023-G-1034 denominado “Giro epis-
temologico, desarrollo tedrico e implicaciones sociopoliticas del derecho humano a la cien-
cia en México”, financiado por el Consejo Nacional de Humanidades, Ciencia y Tecnologfa
(CONAHCYT), en su convocatoria de Ciencia de Frontera 2023.
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materia de Humanidades, Ciencias, Tecnologia e Innovacion” (LGHCTI),
que se considera la ley reglamentaria de la fraccion V del articulo 3o. y de la
fracciéon XXIX-F del articulo 73 de la CPEUM, es decir, del derecho huma-
no a la ciencia.

En este capitulo se busca establecer una relacion entre el bioderecho,
la ética, los derechos humanos y el derecho a la ciencia, tomando en cuenta
que, en diferentes niveles, tienen en comun la preocupacion del impacto de
la ciencia y la tecnologia en la vida. En este sentido, se considerara que el de-
recho humano a la ciencia, por su contenido y su caracter de derecho habili-
tador, implica determinar su interdependencia con el derecho a la vida, pero,
de la misma manera, entender la vida como un fundamento ético —diferen-
ciandolo del derecho a la vida, propiamente dicho— que es lo que establece el
prefijo “bio” en el bioderecho.

En un primer momento, estableceremos un concepto de bioderecho, y
a partir de él, analizaremos la relacion que existe entre el derecho, la bioética
y los derechos humanos. Luego, abordaremos el tema de la vida como funda-
mento ético de los derechos humanos, para concluir con la funcién que tiene
el mencionado derecho humano a la ciencia en este contexto.

2. El concepto de bioderecho

En una somera revisioén de la literatura, se pueden encontrar diversas defini-
ciones de bioderecho. Entre los elementos que destacan en estos conceptos,
son: el intento de diferenciar el bioderecho con la bioética; el caracter inter-
disciplinario de su objeto de estudio; su faceta mas como una metodologia de
trabajo que como una disciplina estrictamente nueva; su preocupacion por
las consecuencias éticas en el uso de la ciencia y le tecnologia respecto a la
vida; la fluidez de las fronteras entre la normatividad juridica y la moral; las
relaciones entre el derecho y la ética, con fundamento en los derechos huma-
nos. Algunas de estas definiciones son las siguientes:

El Bioderecho constituye una nueva forma de afrontar la basqueda
de solucion a los conflictos que plantea la era moderna. Solucionar
los conflictos desde planteamientos éticos, con el aval de la ciencia
y bajo el marco de en un derecho cercano a la sociedad cuyo refe-
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rente ultimo radica en el imperativo sustentado por los Derechos
Humanos (Saucedo, 2014, p. 3)

Bioderecho. Es el conjunto de materias juridicas relacionadas con
todos los seres vivos en general. Estas materias abarcan toda la ma-
teria viva presente en el planeta; es decir, animales y plantas y, en
particular, en el ser humano, sus ecosistemas y su evolucion (Brena,

2023, p. 3)

El bioderecho, es una forma de trabajo que promueve un accionar
interdisciplinaria entre las ciencias juridicas (derecho), la ética, las
ciencias de la vida y salud (biologia, medicina, genética y psicologia,
entre otras), con la finalidad de que el derecho sea capaz de llegar a
la practica con una convivencia social pacifica y aceptable, para que
se pueda trabajar las tres ramas y, en ese sentido se pueda conjun-
tamente dar respuestas con fundamentos cientificos y con una alta
carga valorativa, ética y legal (Sanchez Zavala, 2024, p. 1)

En una visiéon general, el bioderecho abordaria el estudio de las
realidades o fendmenos bioéticos, es decir, de los diversos conflic-
tos surgidos en el ambito de las relaciones humanas, como conse-
cuencia de la incorporacion de los nuevos aportes tecnolégicos a
las ciencias de la salud, desde la perspectiva de la ciencia juridica

(Parra, 2000, p. 35).

Se puede afirmar que el bioderecho constituye una rama juridica que,
en dialogo con otras disciplinas, busca establecer una regulacion, basada en
criterios éticos, sobre el uso de la ciencia y la tecnologia que afecta a los seres
vivos, considerando todo su ciclo vital, es decir, incluyendo sus ecosistemas.
En este contexto, se abre la pregunta sobre cuales serfan esos criterios éticos
que alimentan esta funcién del bioderecho. Se podrian considerar tres dife-
rentes: por un lado, se encuentra el aporte que hace la bioética, como una
rama practica de la ética que otorga un conjunto de principios y directrices
encaminados a la toma de decisiones que afectan ambitos sobre el cuidado
de la vida; en segundo lugar, los derechos humanos, como normas funda-
mentales de los Estados modernos que establecen los limites y las finalidades
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del poder publico, y que muchos de ellos tienen que ver directamente con el
cuidado y preservacion de la vida; y, en tercer lugar, la vida misma, como un
concepto complejo, que no solo significa la descripcion de un hecho o un fe-
némeno, sino también una manera en que el ser humano esta en la realidad
y se hace cargo de ella.

Cada una de estas tres fuentes de criterios éticos guardan estrecha re-
laciéon entre si, y sus contenidos se codeterminan. En efecto, a continuacion,
en un primer momento, se analizard la relacion que existe entre el derecho,
la bioética y los derechos humanos, que marcan de manera especial la tarea
que se propone realizar el bioderecho, para después abordar en qué consis-
te la vida como fundamento ético, diferenciindolo del derecho humano a la
vida en especifico.

3. Relacion entre derecho, bioética y derechos humanos

La relacién entre derecho, bioética y derechos humanos puede abordarse
desde diferentes puntos de vista. En este capitulo se hara desde la perspec-
tiva de los sistemas juridicos que cuentan con derechos fundamentales den-
tro de sus normas y, por lo comun, en un nivel constitucional. El objetivo
es ofrecer una comprension de derechos humanos —al tener calidad de nor-
mas juridicas se definen como derechos fundamentales— que pueda ubicarlos
dentro del trabajo que se realiza dentro del bioderecho, en el sentido que se
sefialé en la seccién anterior.

Cuando se habla de ética y derecho, se suele abordar el problema de
la relacion entre dos sistemas normativos. Se basa en la pregunta sobre las
posibles vinculaciones entre el derecho y la moral, y a grandes rasgos se po-
drian agrupar las posiciones, como sefiala Rodolfo Vazquez (2010, p. 17), en
dos posibilidades basicas: la tesis de la separacion y la tesis de la vinculacion.
Es tan influyente este tema en el pensamiento juridico, que autores como
Francisco Laporta (1993, p. 7) considera que no es solo #z tema de la filoso-
fia juridica, sino que es ¢/ lugar donde ella se ubica. Asi, sobre este tema, es
una postura relativamente comun senalar que durante la primera mitad del
siglo XX dominaron las posturas de la tesis de la separacion, teniendo como
ejemplo mas claro la “Teorfa pura del Derecho” de Hans Kelsen; pero que
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después de la segunda guerra mundial, han dominado las posturas de la tesis
de la vinculacién, con diversos grados, yendo desde ciertos iusnaturalismos
hasta las diferentes versiones de neopositivismos y neoconstitucionalismos
(Bobbio, 2001; Geiger, 2003; Granja y Santiago, 2011). En este sentido, afir-
mar la existencia de los derechos humanos como parte del Derecho, estaria
en relacion con alguna postura que defendiera la tesis de la vinculacion.

Es asi como la relacién del derecho con la moral es de los temas mas
discutidos en el ambito de la filosoffa del derecho. Superado el paradigma
positivista, donde lo juridico se concebia con total separacion e independen-
cia de lo moral, y donde el tnico valor que podia asegurar el derecho por si
mismo era la legalidad o seguridad juridica —el cual dependia de la forma y no
del contenido de la norma—, ahora la relaciéon derecho y moral ya no se niega
dentro de un sistema juridico neopositivista, y lo que se evita es caer en la
dicotomia de la existencia de un derecho natural y un derecho positivo. Por
ejemplo, clasica se ha vuelto la reflexiéon de Luigi Ferrajoli en cuanto distin-
guit, por lo menos, dos tipos de Estado de Derecho: el gobierno “per lege”
y “sub lege”. A través de ellos, reflexiona sobre la legitimacion formal y legi-
timacion sustancial, es decir, sobre la legalidad en sentido amplio —vigencia o
validez formal- y la legalidad en sentido estricto —validez sustancial— (Ferra-
joli, 2009, pp. 851 y ss.).

El vinculo entre derecho y justicia se plantea desde un campo deon-
tolégico; el “deber ser” plasmado en el sistema de justicia es la directriz y el
medio para la visibilizacion del valor de justicia. Como sefiala Prieto Sanchis

(2003, p. 106):

La labor del jurista, por tanto, no ha de consistir en la mera des-
cripcion de aquello que ocurre en los distintos estratos del sistema
juridico, sino en descubrir y criticar los desajustes entre el “ser” y
el “deber set” del Derecho, esto es, biasicamente entre el hotrizonte
de valores y derechos prometidos en la Constitucion vy la realidad
de un comportamiento por parte de los operadores juridicos, em-
pezando por el legislador, que con frecuencia desatiende y frustra
dicho horizonte.
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Sin embargo, desde el paradigma moderno, la concrecion del ajuste y
desajuste mencionado sucede en el espacio y tiempo de la aplicacion del de-
recho, que se desarrolla a través de los procesos que genera el funcionamien-
to del Estado, sea en el ambito judicial o administrativo. En este sentido, el
concepto de justicia se refiere a la que se “administra” o “gana” en dichos
procesos; o lo que se logra “corregir” a través de estos. Siguiendo a Alexy
(2010), se puede afirmar que la justicia y la correccién del derecho son esta-
blecidas por normas y llevadas a cabo a través de 6rganos y procedimientos,
es decir, que son institucionalizadas. Asi, se diferencia entre la moral y el de-
recho, aunque puedan coincidir en cuanto al contenido; pero, en el derecho
se da una institucionalizaciéon de la moral, que implica el reconocimiento de
normas que establecen derechos fundamentales.

Por otro lado, st se comprende la bioética como una ética practica, que
establece principios y criterios para determinar la correcciéon de la moral en
los ambitos que implican la injerencia de los conocimientos humanos en el
desarrollo de la vida humana, entonces se asume “un sentido amplio e inte-
grador. Por una parte, incluye temas de naturaleza no médica, como la ecolo-
gfa, la ética de la investigacion cientifica, la utilizacién de los datos informati-
zados, o las nuevas tecnologias emergentes” (Casado, 2007, p. 10). En efecto,
esto implica que la bioética abarque “asuntos que suponen opciones de alto
contenido politico: deben tomarse decisiones que afectan a la sociedad en su
conjunto y no sélo a las generaciones presentes” (Casado, 2007, p. 10).

En esta seccién, en un primer momento se ofrece una comprension
basica de lo que son los derechos humanos en un sistema juridico. Luego se
explica la importancia de estos derechos en un sistema juridico que se con-
sidera constitucional. A continuacién, se discute cémo se plasman en una
norma juridica constitucional el contenido de un derecho humano y cémo
esa norma se aplica. A partir de esto, se reflexiona sobre la vinculaciéon que
existe entre los derechos humanos y la bioética.

3.1. Sobre la comprension de derechos humanos

En términos generales, derechos humanos es un concepto moderno que se
refiere a varias facetas de la vida politica de las sociedades construidas bajo
este imaginario. Estas podrian resumirse en:
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a) Una comprension de la ética publica: La accién politica esta en fun-
cion del cumplimiento de ciertos principios éticos que se encuentran
plasmados en los derechos humanos; de ahi que se relacione a éstos
con la dignidad humana, por su contenido ético fundamental. Se in-
siste que los derechos humanos son la expresion juridico-politica de
una ética minima que guia la accion del Estado y la convivencia de los
gobernados, que permite ademas que cada persona pueda realizar su
propio proyecto de vida.

b) Una comprension de la funcién del Estado: El Estado se constitu-
ye como un “Estado de Derecho”, es decir, que sus acciones deben
sustentarse en el cumplimiento de la ley. La legalidad es la base del
ejercicio del poder del Estado, que le significa un limite y una pauta
de accién, tanto para no realizar aquello que tiene prohibido o para
no omitir aquello que tiene como mandato. En efecto, no cualquier
ley justifica el Estado de Derecho, sino debe ser una ley acorde con el
contenido de los derechos humanos. En este sentido, Luigi Ferrajoli
distingue entre la legalidad en sentido lado y la legalidad en sentido
estricto:

a la legalidad en sentido lato, o validez formal, que exige solamente
que sean predeterminados por ley los sujetos titulares y las formas
de ejercicio de todo poder; y a la legalidad en sentido estricto, o
validez, sustancial, que requiere ademas que estén legalmente preor-
denadas y circunscritas, mediante obligaciones y prohibiciones, las
materias de competencia y los criterios de decisién (Ferrajoli, 2009,

p. 856).

c) Una comprension de legitimidad de la accién del individuo: Los de-
rechos humanos conformarfan una “esfera” de actuaciéon legitima
del individuo en relacién con los otros individuos y con el Estado.
Por un lado, cada individuo es titular de una esfera de derechos que
le significan tanto el ambito legitimo de su accionar como los limi-
tes de éste, es decir, “mis derechos terminan donde empiezan los
derechos del otro”. Por otro lado, los individuos tienen una esfera
de proteccion ante la accién del poder del Estado, tanto en sentido
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negativo (por ejemplo, el Estado no puede impedirme expresar mis
ideas) como positivo (por ejemplo, tengo la expectativa de recibir un
servicio de educacion por parte del Estado).

Algunas de estas facetas han sido contenidas en otras expresiones que
guardan relacién con el concepto derechos humanos. Estas son: derechos
naturales, derechos subjetivos publicos, libertades publicas, derechos mora-
les, garantias individuales, derechos fundamentales (Peces-Barba, 1999, pp.
21-38; Ramirez Garcia, 2014, pp. 23-29). Cada una de estas acepciones se
ha construido en diversos contextos y son productos de distintos procesos;
ademas, resalta algun aspecto de eso que en general se ha llamado derechos
humanos. En este contexto, una comprension basica® del concepto parte de
entenderlos como derechos subjetivos; por ejemplo, una definicion que se ha
vuelto clasica es la otorgada por Luigi Ferrajoli:

Son “derechos fundamentales” todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos en
cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas
con capacidad de obrar; entendiendo por ‘derecho subjetivo’ cual-
quier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por ‘status’ 1a
condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica
positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de si-
tuaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.

(Ferrajoli, 2001, p. 19).

Ahora bien, ¢qué entendemos por derechos subjetivos? Como puede
observarse en la definicién citada, Ferrajoli lo comprende como una expecta-
tiva positiva (recibir una prestacion) o una expectativa negativa (de no ser le-
sionado). Pero, ¢quién esta obligado a cumplir con esta expectativa, sea posi-

2 Fl abordaje filoséfico sobre los derechos humanos suele dividirse en dos grandes temas: el
concepto y el fundamento. Analizar estos temas rebasa por mucho el objetivo de este articu-
lo. Sélo pretendemos presentar una comprension basica, que si bien simplificada y ubicada
en el ambito juridico, nos sirve para presentar una de las conexiones que el derecho tiene
con la bioética. Para profundizar estos temas, puede verse: Rosillo Martinez, 2013; Herrera
Flores, 2005; Sanchez Rubio, 2018.
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tiva o negativa? Tratindose de la concepcién general de derechos humanos?,
es el Estado. Por lo tanto, se esta ante la estructura mas basica de un derecho
subjetivo: una relacion juridica donde un sujeto tiene una expectativa (posi-
tiva 0 negativa) y otro sujeto tiene la obligacion de cumplir con esta expec-
tativa. Es decir, el derecho subjetivo se basa en una relacion juridica bésica: a
cada derecho —donde un sujeto A es titular— le corresponde una obligacion
—donde un sujeto B es titular—.

No obstante, como lo ha demostrado Hohfeld (1991), el concepto
juridico de “derecho subjetivo” no puede reducirse solo a la relaciéon de de-
rechos y obligaciones, ya que no todas las relaciones juridicas a las que se
refiere comprenden las mismas clases de acciones por parte de los sujetos
implicados. Por eso, propone el analisis del derecho subjetivo a partir de las
diversas posiciones que los sujetos titulares y obligados se encuentra. No rea-
liza una definicién formal, mas bien presenta dos esquemas: los correlativos
y los opuestos.

Los correlativos se refieren a las cuatro relaciones entre el sujeto titular
(A) y el sujeto obligado (B). Estos serfan:

a) Cuando A tiene una pretension (o derecho, estrictamente hablan-

do), B tiene un deber.

b) Cuando A tiene una libertad, B tiene un no-derecho.

c) Cuando A tiene una competencia, B tiene una sujecion.

d) Cuando A tiene una inmunidad, B tiene una incompetencia.

Por otro lado, los opuestos juridicos se refieren al contenido de cada
posicion:

a) Una pretension (o derecho, estrictamente hablando) es lo contra-

rio a un no-derecho.

3 Un problema importante en la materia de derechos humanos es la eficacia horizontal de
ellos. Es decir, cuando el obligado a cumplir un derecho humano y, por lo tanto, quien puede
violarlo, no es el Estado sino otro tipo de sujeto, que llamarfamos “particular”. No profun-
dizaremos al respecto, pero es importante tener en cuenta esta cuestion ya que, en el Biode-
recho, muchos obligados a cumplir los derechos humanos de un paciente, por ejemplo, no
tienen que ser forzosamente parte del Estado. Al ser la proteccion de la salud una obligacion
que corresponde inicialmente al Estado —ya sea proporcionando directamente un servicio o
generando una regulacion al respecto—, cuando se delega a privados, éstos también son obli-
gados en materia de derechos humanos.
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b) Una libertad es lo contrario a un deber.

c) Una competencia es lo contrario a una incompetencia.

d) Una inmunidad es lo contrario a una sujecion.

Lo importante de esta clasificacion para la cuestion de la relacion entre
bioética y derechos humanos, es caer en la cuenta de las diversas situaciones
que pueden referirse cuando se dice que alguien tiene un derecho. En efecto,
los derechos humanos son derechos subjetivos que, buscando promover la
dignidad humana, colocan como obligado —principal, aunque no exclusiva-
mente— al Estado y como titular a la persona gobernada.

Se puede observar, por lo pronto, que la bioética tiene relacioén con el
concepto de derechos humanos toda vez que coadyuva en su desarrollo en
las tres concepciones que hemos referido. En primer lugar, la bioética tie-
ne una faceta de ética publica —o politica, como se menciono lineas arriba—
cuando discuten los criterios minimos necesarios que deben regir la actua-
cion del Estado o la relacion entre ciudadanos, en aquellos temas que afec-
tan a la vida; y ahi es cuando se genera el bioderecho. En segundo lugar, la
bioética contribuye con el juicio de validez de la ley, cuando ésta toca temas
de derechos humanos que afectan la vida y, en este sentido, aporta para que
el Estado ejerza sus funciones basado en una estricta legalidad. Por ultimo,
la bioética también aporta criterios para dar contenido a esa esfera de accion
legitima que tiene cada individuo en la sociedad, estableciendo limites a la
libertad individual en temas relaciones con la vida, o las restricciones a la ac-
cion del Estado en favor del principio de autonomia.

3.2. Derechos humanos y constitucionalismo

Los estados modernos suelen clasificarse como estados constitucionales, de-
bido a que asumen que el texto constitucional es la norma suprema. Las es-
tructuras juridicas, politicas y administrativas de un Estado se encuentran en
un texto constitucional. Este texto es producto de un “poder constituyente”
que a través de la Constitucion crea los “poderes constituidos”. De ahi que
estos textos constitucionales tengan una “parte organica”, que refiere la or-
ganizacion de las instituciones que conforman el Estado.
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Otra seccion de los textos constitucionales modernos es donde se re-
conocen los derechos humanos o derechos fundamentales®, que suele lla-
marse “parte dogmatica”. En ella aparece el catalogo, mas o menos amplio,
de derechos y bienes que prioritariamente deben ser protegidos por el Esta-
do; como se sefial6 lineas arriba, se establecen los fines que justifican la exis-
tencia y la accion de las instituciones y poderes estatales.

La discusion sobre la manera en que los derechos fundamentales de-
ben estar estructurados en un texto constitucional ha sido bastante difundi-
da: si como reglas o como principios. Entre las diversas problematicas que
esto acarrea, interesan dos en este momento: si realmente se puede defender
una diferencia entre las normas juridicas llamadas principios y las llamadas
reglas, y cual deberfa ser la estructura mas adecuada para los derechos fun-
damentales.

Para las cortientes que se engloban en el neoconstitucionalismo’, en
términos generales, los derechos fundamentales son la base del sistema juri-
dico vy, al estar contenidos en la Constitucién, funcionan como limites al le-
gislador. En efecto, la legislacion se encuentra sometida tanto formal como
materialmente a la Constitucion, en especial a su parte dogmatica. Esto signi-
ficaria el transito de un Estado legal a un Estado constitucional, donde las normas
juridicas no sélo estan sometidas a un juicio de vigencia sino también a uno
de validez. Y ésta no es solo una cuestién formal sino sustancial, en cuanto
a que valora la coherencia de la ley con las normas constitucionales. Por eso
se habla, como se sefial6 lineas arriba, de que se estd no solo ante una mera
legalidad sino una estricta legalidad.

4 La distincion conceptual entre derechos humanos y derechos fundamentales ha sido muy
desarrollada. No entraremos a ella, pues nos basta asumir que los derechos fundamentales
son los derechos humanos establecidos en las normas constitucionales de un ordenamiento
juridico concreto.

5 El término “neoconstitucionalismo” se refiere a un conjunto de corrientes del pensamien-
to juridico que intentan renovar el constitucionalismo clasico nacido de las revoluciones
burguesas del siglo XVIII. Entre otros aspectos, destaca la importancia que tiene la efectivi-
dad de los derechos humanos en un sistema juridico constitucional, as{ como una visién am-
plia del contenido de estos derechos —liberales, sociales, individuales, colectivos, etc.— (véase
Prieto Sanchis, 2003, pp. 101-135).
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Uno de los mas famosos temas que ha acarreado la importancia de los
derechos fundamentales en el neoconstitucionalismo es el referente a la re-
laciéon entre derecho y moral, pues se considera, en términos generales, que
la divisién y separacion categoricas ya no es procedente. La defensa del le-
galismo ético se considera, en términos de Bobbio (2001), como un positi-
vismo ideolégico® que después de lo acontecido durante la Segunda Guerra
Mundial ya no responde a los nuevos estados democraticos y constituciona-
les. Esto porque la relaciéon entre moral y derecho ya no se responde a través
de una separacion total, sino de considerar que si bien deben distinguirse no
pueden estar incomunicados. Lo que lleva a considera que los derechos hu-
manos son incorporar al sistema juridico contenidos morales que son la fi-
nalidad del propio derecho.

En cuanto a la discusién sobre como deben estructurarse los derechos
fundamentales en la Constitucién para su mejor funcionamiento en el siste-
ma juridico, suelen darse tres modelos: como principios, como reglas, o de
forma mixta. Esto tiene que ver, en gran parte, con una teorfa de la norma.

Existen tres posiciones basicas respecto a los tipos de normas juridicas.
En primer lugar, la que sostiene que existen dos tipos de normas juridicas,
a saber, los principios y las reglas, y que se pueden establecer criterios claros
y definitivos para diferenciarlos (fesis fuerte de la separacion). En segundo lugar,
la que sostiene que si bien existen los dos tipos de normas, la determinacion
no puede darse directamente sobre el texto constitucional, sino en funciéon
de como se construye la norma juridica por parte del intérprete; es decir, que
existe una diferencia entre lo que es el texto normativo y la norma juridica,
pues de aquél pueden generarse diversas normas juridicas en funciéon del tra-
bajo del intérprete y, por lo tanto, puede generar tanto reglas como principios
(tesis débil de la separacion). Y, en tercer lugar, la que sostiene que no existe tal
distincioén y que, ademas, no es necesaria (fesis de la conformidad).

6 Legalismo ético nos referimos a la posicién que defiende que el cumplimiento de la ley,
por el puro hecho de la ley, es un acto moral. Por lo tanto, el Derecho sélo puede garantizar
por si mismo un valor: la seguridad juridica. Los demas valores que pueden estar presentes
en el contenido de una norma juridica dependen de las discusiones politicas, de la decision
de las mayorias, pero no tienen que ver con el Derecho en si mismo.
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Las teorfas neoconstitucionales son, en general, teorfas principialistas
al asumir la primera o segunda posicién arriba mencionada. Es obvio que ne-
gar la distincion entre reglas y principios, afirmando que toda norma juridica
es una regla, imposibilitarfa hablar de una teorfa principialista y, por lo tanto,
no habria discusion sobre si los derechos fundamentales deben construirse
como reglas o como principios. Por lo tanto, asumimos que, ya sea de mane-
ra fuerte o débil —cuestién que no profundizaremos— se puede hablar de la
existencia de dos tipos de normas juridicas: los principios y las reglas.

Se han establecido diversos criterios para distinguir las reglas y los
principios. Se explicaran algunos de ellos, pero se advierte que ninguno es
completo ni suficiente para distinguir con claridad las reglas y los principios,
pero son importantes pues de ellos dependera la manera en que el intérprete
generara la norma nacida del texto juridico: si como principio o como regla.

Tres de las diferencias mas clasicas para distinguir principios y reglas
son “el caracter hipotético-condicional”; el “modo final de aplicaciéon”, y el
“modo final de aplicacién” (Avila, 2011, pp. 58-70). Hagamos un breve co-
mentario de cada uno.

e El caracter hipotético-condicional: Segin este criterio, las reglas
estan construidas con un caricter de “Si... entonces”, “Si A en-
tonces B”, donde claramente se establecen el supuesto y la conse-
cuencia y, por lo tanto, si se cumple en los hechos el contenido del
antecedente se debe cumplir el consecuente. Por ejemplo, “Quien
priva de la vida a otro (A) comete el delito de homicidio y tendra
una pena de 5 a 10 afios de prision (B)”. En cambio, los principios
no tienen esta estructura y mas bien son solo la descripcion de una
situacion ideal; es decir, una estructura de “Debe ser C”. Por ejem-
plo, “el hombre y la mujer son iguales ante la ley”.

* FEl criterio de “modo final de aplicacién™: Segun este criterio, las
reglas se aplican a través de un silogismo, de un juicio de subsun-
cion. Es decir, si la estructura de la regla es “Si A entonces B”, se
debe comprobar que en los hechos se actualiza la hipotesis A, y
por lo tanto debe darse la consecuencia. Por ejemplo, “Quien priva
de la vida a otro comete el delito de homicidio y tendra una pena
de 10 afios de presion”. “Juan mat6 a Pedro”. “Entonces Juan
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cometi6 el delito de homicidio y tendra 10 afios de prisiéon”. En
cambio, los principios requieren de un trabajo argumentativo que
justifique su aplicacion al caso concreto, y que implica un juicio de
ponderacion.

El criterio del conflicto normativo: Este es tal vez el mas conoci-
do, debido a que ha cobrado gran importancia en la teorfa de los
derechos fundamentales. El conflicto normativo puede darse en
abstracto y en concreto. El primero se refiere a “un conflicto con-
ceptual que se produce cada vez que dos normas conectan dos
consecuencias juridicas incompatibles (y por lo tanto ofrecen dos
soluciones incompatibles) a dos clases de hechos juridicos” (Ser-
pe, 2010, p. 48). Es decir, este conflicto no requiere de un hecho
concreto que actualice el supuesto normativo, y por lo tanto esas
reglas no pueden “convivir’” en el sistema juridico, ya que se en-
tiende que éste es coherente. Por su parte, el conflicto en concreto
aparece en la fase de aplicacion de las normas juridicas a un caso
concreto, que “en abstracto” no se muestras como contradictorias.
Supuesto esto, se afirma que el conflicto normativo de las reglas
se da en abstracto y que, por lo tanto, una de las reglas en conflic-
to debe quedar sin validez o contener una excepcion que supere el
conflicto, y as{ salvar la coherencia del sistema juridico. En cambio,
el conflicto normativo de los principios se da en concreto, pues
es necesario un caso concreto donde se dé cuenta que dos o mas
principios, que pueden convivir sin problemas en abstracto en el
sistema juridico, estan en conflicto.

Estas tres diferencias entre principios y reglas han sido la base de ana-

lisis mas profundos al respecto. Se trata de analisis que sostienen las limita-

ciones de dichos criterios y la necesidad de establecer criterios mas sélidos.

Robert Alexy es uno de los exponentes mas conocidos de la teoria

principialista, a partir de su obra Theorie der Grundrechte (“Teoria de los dere-
chos fundamentales”), publicada en 1985. En ella analiza la estructura de las

normas consideradas derechos fundamentales, y establece que las normas

pueden dividirse en dos clases: principios y reglas (Alexy, 1993). Alexy se in-
clinarfa por la postura que considera la separacioén de principios y reglas de
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manera fuerte, pues para él existe un criterio que permite distinguir con toda
precision entre reglas y principios: los principios son mwandatos de optinizacion,
y las reglas son normas que pueden ser cumplidas o no.

Para Alexy, los principios son normas juridicas que “ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juri-
dicas y reales existentes” (Alexy, 1993, p. 86). Entonces, los principios son
mandatos de optimizacion, que pueden cumplirse en diferente grado y que su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas; en este sentido, las posibilidades juridicas se determinan por prin-
cipios y reglas opuestos al principio en cuestion. Por su parte, las reglas son
normas que solo pueden ser cumplidas o no; son del #do 0 nada. Si una regla
es valida entonces debe de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni
menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo
factico y juridicamente posible (Alexy, 1993, pp. 67-68).

Otra diferencia consiste en el caracter prima facie que existe entre las
reglas y los principios. Los principios al establecer que algo sea realizado en
la mayor medida de lo posible, teniendo en cuanta las posibilidades juridicas
y facticas, no es un mandato definitivo sino solo prima facie (Alexy, 1993, p.
99), es decir, que en un primer momento los principios mandan realizar algo,
pero en un segundo momento su grado de cumplimiento sera diferente se-
gun el caso concreto. En cambio, las reglas, al ser mandatos definitivos, con-
tienen una determinacion considerando las posibilidades juridicas y facticas,
y si cuenta con imposibilidades de este tipo entonces sera una regla invalida,
de lo contrario contara con validez definitiva. Ahora bien, esta validez puede
perderse con clausulas de excepcion.

Un analisis también interesante sobre los criterios diferenciadores es el
realizado por Humberto Avila (2011, pp. 64-70). Después de criticar las limi-
taciones de los criterios tradicionales, propone una diferenciacion heuristica.
De hecho, él se ubica en la tesis débil de la separacion, pues su criterio no se
basa principalmente en el texto normativo en s{ mismo, sino en la manera
que el intérprete genera la norma juridica; por eso se admite la coexistencia
de principios y reglas en razén de una misma disposicion. Para ello establece
tres criterios diferenciadores:



52

Biodetecho, ética y derecho humano a la ciencia

Criterio de la naturaleza del comportamiento descrito: Este cri-
terio se basa en el hecho de que tanto los principios como las re-
glas, describen un comportamiento que se debe de adoptar. En
este sentido, las reglas son normas znmediatamente descriptivas, pues
establecen obligaciones, permisos y prohibiciones mediante /
descripcion de la conducta a ser adoptada. Por su parte, los principios
son normas znmediatamente finalistas, pues establecen un estado de
cosas que requiere adoptar ciertos comportamientos para su rea-
lizacion.

Al ser normas juridicas, tanto principios como reglas establecen
un deber a cumplir. Pero por la manera de describir el comporta-
miento, los deberes mediato e inmediato son diferentes en cada
tipo de norma. Asi, el deber inmediato para los principios es la
promocioén del estado ideal de las cosas, mientras que para las
reglas es la adopcion de las conductas descritas. Y el deber me-
diato para las reglas es adoptar la conducta necesaria para lograr
el estado ideal de las cosas, y el de las reglas es mantener la fide-
lidad a la finalidad subyacente y a los principios superiores que
reportan a la regla.

Criterio de la naturaleza de la justificacion exigida: Este criterio
se refiere a las exigencias de argumentacién que impone cada
tipo de norma. La aplicacion de las reglas requiere evaluar la co-
rrespondencia entre la construccion de los hechos y la construc-
ci6n de la norma y de la finalidad que le da soporte. En cambio,
la aplicacion de los principios exige evaluar la correlacion entre
las consecuencias de la conducta considerada necesaria y la rea-
lizacién del estado de cosas puesto como fin.

Criterio de la medida de contribucién a la decision: Este criterio
se refiere a la pretension que tiene la norma de aportar a la deci-
sién sobre el caso concreto. Los principios consisten en normas
primariamente complementarias y preliminarmente parciales, en
la medida en que, ademas de comprender sélo parte de los as-
pectos relevantes para una toma de decision, no tienen la preten-
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si6n de generar una solucion especifica, sino de contribuir, junto
a otras razones, a la toma de decision.
Estos criterios de diferenciacién conducen a Avila a establecer las si-
guientes definiciones de principios y reglas:

Las reglas son normas inmediatamente descriptivas, primariamen-
te retrospectivas y con pretension de decidibilidad y comprension,
para cuya aplicacion se exige la valoracion de la correspondencia,
siempre centrada en la finalidad que les da soporte o en los princi-
pios axiolégicamente superiores, entre la construccion conceptual
de la descripcién normativa y la construccién conceptual de los
hechos.

Los principios son normas inmediatamente finalistas, primaria-
mente prospectivas y con pretension de complementariedad y par-
cialidad, para cuya aplicacion se requiere una valoracion de la co-
rrelacion entre el estado de cosas que debe ser promovido y los
efectos derivados de la conducta considerada necesaria para su pro-
mocién (Avila, 2011, p. 70).

Aunque con diferencias, la posicion de Alexy y Avila son cercanas en el
sentido de que comprenden los principios como mandatos a construir o rea-
lizar un estado deseado. Ya sea por considerarlos como mandatos de optimi-
zacion o como normas inmediatamente finalistas. Siendo asi, finalmente, es
necesario un trabajo de interpretaciéon y argumentacion que posibilite la apli-
cacion del principio, que sin duda es diferente al de la aplicacion de la regla.

En cuanto a la construccién de los derechos fundamentales, Alexy se
pregunta cual es el mejor modelo, y analiza las ventajas y desventajas de cons-
truir las normas como principios o como reglas; para él, ésta es una cuestion
importantisima, pues sin dicha distincién no puede existir una teorfa ade-
cuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de la colisiéon y tampoco una
teorfa completa acerca del papel que tienen los derechos fundamentales en
el sistema juridico.

A partir de ese supuesto, Alexy separa las formas de aplicacion de los
principios en tres modelos. El primer modelo seria el “puro de principios”,
donde las normas iusfundamentales serfan principios y las reglas serfan el
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resultado de ponderaciones. Sobre él, Alexy sefiala que serfa “una ‘ilusién’
pensar que el problema de los limites del derecho fundamental puede ser so-
lucionado a través de las disposiciones sobre reservas y restricciones que se
encuentran en la Ley Fundamental” (Alexy, 1993, p. 96). Al segundo le llama
“modelo puro de reglas”, donde las normas de derechos fundamentales de-
ben estar libres de ponderacion; en este caso se plantearfan los derechos fun-
damentales en tres tipos: sin reserva alguna, con reserva simple y con reserva
cualificada. Sobre este, en general, Alexy considera que puede en unos casos
proteger poco y en otro demasiado el contenido de los derechos. El tercer
modelo, al que se suscribe Alexy, es el mixto, que surge de la vinculacién de
un nivel de principios con un nivel de reglas. En este sentido, en la mayoria
de las Constituciones de los estados que se adscriben al neoconstitucionalis-
mo encontramos el modelo mixto; es decir, una construccién de derechos
fundamentales tanto como principios como reglas. En general, en la Consti-
tucién mexicana, los derechos fundamentales estan establecidos como reglas
y como principios.

3.4. La interaccion entre derecho, bioética y derechos humanos

En el campo de la bioética no es ajeno hablar de principios. De hecho, ha
predominado el pensamiento bioético que se funda en principios, que mas
o menos suele enunciar cuatro: principio de autonomia, principio de no-
maleficiencia, principio de beneficiencia, y principio de justicia (Beauchamp
y Childress, 1999). Por supuesto que estos principios responden a una tradi-
cién bioética concreta —vinculada con la cultura occidental—, y que se puede
hablar de principios bioéticos diferentes en otras tradiciones (Siurana, 2010).
Pero lo que en este momento queremos destacar es el uso de principios por
parte de esta disciplina que deben aplicarse a cada caso concreto para tomar
una decision.

Este uso de los principios en la bioética se asemeja al funcionamien-
to de los principios juridicos que establecen una finalidad o estado ideal a
conseguir. Al estar los derechos humanos establecidos en principios, su apli-
cacion depende de una ponderacion que logre crear las reglas —es decir, las
conductas concretas— para conseguir el fin que enuncia la norma. En este
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sentido, la bioética es importante en el desarrollo de reglas que concretizan
los derechos humanos que tienen que ver con la vida, la salud y su cuidado.

Hay que tomar en cuenta que, por ejemplo, el derecho a la salud esta
reconocido en el parrafo cuarto del articulo 4° al CPEUM en los siguientes
términos. ““Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud.” Como
puede verse, este derecho humano es un principio y no una regla, pues esta-
blece una finalidad que conseguir y no describe una conducta concreta que
asumir. En efecto, la aplicacién de este derecho (principio) consiste en de-
terminar, segun las circunstancias, cual es la conducta que optimiza el logro
de esa finalidad.

No se piense que el inico derecho humano relacionado con la bioética
es el derecho a la salud, ni que sea el tnico desde el cual se construye el bio-
derecho. Si bien éste podria considerarse la base de la relacion entre derechos
humanos y bioética, hay otros derechos que tienen que ver con las conductas
que afectan a la vida y su ciclo. A continuacién, se propondra un criterio del
Poder Judicial de la Federacion de México que ha desarrollado derechos hu-
manos con contenido bioético, sélo a manera de ejemplo.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN)
determiné que el derecho a la salud y a la vida de los nifios es un limite a los
derechos a la privacidad familia y a la libertad religiosa, en los siguientes tér-
minos:

Los padres gozan con un ambito de autonomia muy amplio para
tomar numerosas decisiones por sus hijos —a qué escuela van acu-
dir, en donde deciden vivir, qué valores inculcar y qué religion en-
sefiarles—, y autonomia para sopesar diversas razones y elegir lo
que estimen mejor para ellos sin intervenciones externas. En ese
sentido, se presume que son los mas aptos para decidir lo que re-
sulte mas favorable para las nifias y nifios a su cargo. Sin embargo,
el interés superior del menor es una consideracion prevalente tra-
tandose de decisiones que son criticas para el futuro o bienestar de
un menor, como aquellas relacionadas con su derecho a la salud y
a la vida. Asf, el derecho de los padres a tomar esas decisiones sin
interferencias, encuentra su limite en la salud y la vida del menor.
En efecto, esta Primera Sala entiende que las decisiones de los pa-
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dres sobre sus hijos, aunque inicialmente protegidas por un claro
campo de autonomia, no pueden ser sostenidas si colocan en ries-
go la salud del menor. En estos casos esta justificado intervenir en
la autonomia familiar con el objeto de impedir una afectacion a la
integridad del menor. Ello obedece a que los derechos parentales
tienen fundamento precisamente en la protecciéon que deben brin-
dar los padres a sus nifios. De manera similar, la libertad religiosa y
el derecho a la vida privada familiar no comprenden la imposicion
de practicas religiosas que comprometan la salud y vida de los ni-
flos. En otras palabras: la libertad religiosa no confiere a los padres
la autoridad para decidir sobre la vida o la muerte de sus hijos me-
nores de edad; asi, los derechos de los padres encuentran su limite
ahi donde se pone en riesgo la vida de sus hijos.’

Como se observa, para establecer este criterio, la Primera Sala desarro-
116 el contenido de por lo menos cuatro principios: derecho a la salud, dere-
cho a la vida, derecho a la privacidad familiar y derecho a la libertad religiosa.
Estableci6 un conflicto de principios entre los derechos del menor —vida y
salud— y los derechos de los padres —privacidad y libertad—, para determinar
que en caso de estar en riesgo la vida y la salud del menor, el Estado puede
restringir justificadamente la privacidad familiar y la libertad religiosa.

Ahf se muestra la manera en que se desarrolla la aplicacion de los de-
rechos humanos establecidos como principios en la Constituciéon. Cuando
se trata de situaciones que tienen que ver con el cuidado de la vida, la bioé-
tica interactiia con el derecho al concretizar la conducta que adecuadamente
cumple con la finalidad enunciada en las normas de derechos humanos. Y,
asi, es una manera en que se va construyendo el bioderecho, tanto metodo-
légicamente como en su contenido.

Se podria concluir que una de las relaciones que tiene la bioética con
el derecho es el desarrollo del contenido de los derechos humanos, que ge-
nera parte de lo que se llama bioderecho. Como se ha explicado, al estar los
derechos humanos plasmados como principios, su aplicacién requiere de un

7 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2019242, Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada.
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federaciéon. Libro 63, febrero de 2019, Tomo 1.
Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a. IX/2019 (10a.). Pagina: 720
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trabajo argumentativo que posibilite determinar cual es la conducta que opti-
miza el logro del fin sefialado en la norma. Cuando se trata de una situacion
que implica a la bioética, el operador del derecho requiere forzosamente un
dialogo con ella para poder determinar, desde los principios que establecen
los derechos humanos, la conducta que optimice su cumplimiento.

En este sentido, como ya se dijo, no sélo la aplicacién del derecho a
la salud tiene que ver con la bioética, pues otros derechos humanos también
pueden estar implicados en este ambito. Asi, por ejemplo, pueden implicar
un contenido bioético los siguientes derechos: al libre desarrollo de la per-
sonalidad, a la libertad de transito, a la libertad religiosa, a la educacion, a la
libertad reproductiva, de las personas con discapacidad, de la infancia, de las
personas adultas mayores, a la igualdad y no-discriminacion, entre otros.

Ahora bien, es importante, tratandose del tema del bioderecho y la
bioética, realizar una reflexion sobre / vida en el ambito tanto ético como ju-
ridico. A partir de lo desarrollado hasta este momento, se podria pensar que
el prefijo “bio” referirfa exclusivamente a un derecho a la vida, pero se ha
visto que no es asi. No obstante, la vida no es simplemente otro derecho hu-
mano mas, sino que, desde la perspectiva del bioderecho se constituye tam-
bién en el fundamento de todos los derechos, es decir, en un elemento para
comprender materialmente lo que significa la dignidad humana.

4. La vida, el bioderecho y los derechos humanos

Analizar criticamente el derecho a la vida es importante debido a que fre-
cuentemente se le considera como el fundamento de los demis derechos.
Ademas, al abordar el bioderecho y la bioética, se debe comprender la vida
de una manera compleja. No obstante, el derecho a la vida suele abordarse de
una manera simplificada, reduciendo la vida como derecho tan sélo al mo-
mento de su inicio y al momento de su final, soslayando su caracter procesual
que significa comprender la vida como produccion, reproduccion y desarro-
llo. Asi, por ejemplo, se utiliza el “derecho a la vida” de manera ideologiza-
da en discusiones relacionadas con el aborto y la eutanasia, contraponien-
do “vida” a “libertad”. Este uso del derecho a la vida puede considerarsele
como conservador, por su caracter idealista, pues excluye de su discurso las
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condiciones materiales necesarias para hacer viable una vida digna e integral.
La estrategia discursiva de colocar como fundamento de todos los derechos
el derecho a la vida conduce habitualmente a contraponerlo con otros dere-
chos, como si la vida humana, en su complejidad, no tuviera que vivirse libre-
mente, con igualdad de trato, en comunicacién con los demas, con vivienda
y salud, con trabajo y educacién, con el cuidado del ambiente, con respeto a
la biodiversidad, etc.

En los paises metropolitanos del sistema moderno-colonial es hasta
cierto punto sencillo que la reflexién sobre la vida pierda su materialidad y se
terminen desarrollando visiones idealistas; no obstante, para los paises peri-
téricos es importante abordar el derecho a la vida desde una postura materia-
lista, que llame a una comprension integral de la vida y de la funcién que los
derechos humanos realizan al respecto. En efecto, dentro de este contexto, es
pertinente abordar la vida desde dos perspectivas: la vida como fundamenta-
ci6n de derechos humanos, y el derecho a la vida en su especificidad juridica-
normativa en los instrumentos internacionales.

4.1. La vida como fundamento

En cuanto a la fundamentacion de derechos humanos, el pensamiento ge-
nerado desde el Sur geopolitico debe evitar establecer fundamentos unicos
y dogmaticos, pero tampoco ha de soslayar la discusion al respecto. Ante las
posturas que contraponen la tarea de fundamentar los derechos con la ta-
rea de protegerlos hay que sostener la confluencia de ambos quehaceres. Se
fundamenta para proteger y, ademas, sélo fundamentando se puede tener
una idea clara de lo que se quiere proteger o por lo que se quiere luchar; una
cuestion aparte sera el tipo de fundamentacién que se haga. Fundamentar
significa ademas construir una instancia critica que sirva para verificar en la
realidad cémo ciertos derechos humanos contribuyen o no con los proce-
sos de liberacion de las personas y los pueblos. Si bien la fundamentacién no
puede ser la Gnica instancia critica, si es de gran importancia. No obstante,
pretender hacer una fundamentacién tnica corre el riesgo de caer en cierto
dogmatismo. Mas bien, habria que buscar distintas fundamentaciones, estre-
chamente relacionadas entre si: una de ellas ha de ser la vida (Rosillo, 2012).
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El pensamiento critico desarrollado en América Latina, en especial
tratandose de la Filosofia de la Liberacion, tiene como un tema central de su
reflexion al “sujeto vivo”, y en conexion con él a la satisfaccion de las necesi-
dades para la vida. El sujeto vivo rechaza al sujeto moderno, pero sin caer en
la negaciéon postmoderna de la subjetividad. El rechazo parte de que el suje-
to moderno equivoca el hecho radical, el punto de partida para la reflexion
filosofica. Enrique Dussel (1998, p. 521) describe de la siguiente forma este
hecho radical:

Todo acto cognitivo (ego cogito), todo “lugar” del enunciado, todo
sistema, el “mundo” de todo Dasein, toda intersubjetividad con-
sensual discursiva, todo pre, sub o inconsciente, toda subjetividad
anterior al “mundo” presupone siempre ya a priori un sujeto huma-
no concreto vivo como dltimo criterio de la subjetividad.

Este sujeto al ser una “conciencia” que se autofundamenta, carece de
corporalidad viviente como referencia. La conciencia se refleja sobre si mis-
ma, y la “autoconciencia” se establece como el punto de partida. Los diver-
sos modelos ideales de sujeto se vuelven empiricamente imposibles para el
sujeto real, corporal, viviente, con necesidades y con exigencia de satisfacto-
res concretos segun el momento de la realidad histérica en que se desarrolla.
De ahi que fundamentar derechos humanos en este sujeto incorporal termi-
na en un idealismo incapaz de reconocer la alteridad, de generar una praxis
de liberacion, y de asumir la materialidad de la historia para generar transfor-
maciones en el sistema buscando que sus estructuras sean capaces de satisfa-
cer las necesidades para la produccion, reproduccion y desarrollo de la vida.

En virtud del sujeto vivo, la fundamentacién de derechos humanos se
constituye como un referente critico del sujeto que lucha por sus derechos,
encaminado a responder a la interpelacion que los victimizados y explotados
realizan a través de la organizaciéon colectiva. Es decir, si el sujeto de la praxis
dirige su actuar para lograr una liberacién integral, a través de la organizacion
y el consenso de la comunidad de victimas que transforma el sistema a través
de “nuevos derechos”, la satisfaccion de necesidades para la vida es el marco
material de esa praxis, de esa organizacion y de ese consenso:
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El juicio de hecho critico (desde el marco material de la ética) se
enuncia como la posibilidad de la produccién, reproduccion y de-
sarrollo de la vida de los sujetos reales del sistema, y como ‘medida’
o criterio de los fines del mismo: si la vida no es posible, la razén
instrumental que se ejerce en hacerlo imposible es éticamente per-
versa (Dussel, 1998, p. 523).

Ante la competitividad como fin supremo enarbolado por el sistema
econémico actual, aparece el sujeto vivo cuya praxis no esta basada en este
tipo de racionalidad. Contrario a la racionalidad medio-fin, Hinkelarmment
(2005, p. 44) sefala que la vida del actor no puede ser un fin, dado que no
puede ser tratada como un fin en competencia con otros. Quien elige la
muerte, elige la disolucién de todos los fines posibles. La vida es la posibili-
dad de tener fines vy, sin embargo, no es un fin. Por eso, si abordamos al ac-
tor como un ser vivo que se enfrenta a sus relaciones medio-fin, entonces lo
miramos como sujeto. El actor, antes de ser actor, es sujeto humano; sélo se
transforma en actor cuando ha decidido sobre el fin y calcula los medios, in-
cluyendo en estos su propia actividad.

La racionalidad reproductiva es, entonces, la propia del sujeto vivo.
Para poder enfocar esta racionalidad, se debe asumir al actor mas alla de sus
relaciones medio-fin; percibirlo como sujeto y, por tanto, no como un fin
sino condicién de la posibilidad de los fines. El ser humano como sujeto vivo
concibe fines y se refiere al conjunto de sus fines posibles. Pero no puede
realizar todos los fines que bajo un calculo medio-fin parecen posibles; por
lo menos debe excluir aquellos fines cuya realizacion atenta contra su posi-
bilidad de vivir. Si bien el sujeto determina sus fines, no puede desconocer la
materialidad de la historia (Ellacurfa, 1999). De ahi que el sujeto esté “atado”
al circuito natural de la vida humana que es condicién de posibilidad de su
propia vida.

El criterio de vida o muerte se convierte en el criterio en dltima instan-
cia. La racionalidad medio-fin pierde legitimidad en cada caso en el que ella
entra en contradiccién performativa con la racionalidad reproductiva; aquella
racionalidad es una racionalidad subordinada a la vida. La irracionalidad de lo
racionalizado no es otra cosa que la evidencia de esta contradiccién perfor-
mativa. Como senala Hinkelammert (2005, p. 49), “la racionalidad medio-fin
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aplasta la vida humana (y de la naturaleza), lo que evidencia su caracter po-
tencialmente irracional.” El vivir se transforma en un criterio de verdad prac-
tica, en una exigencia ética, la exigencia del deber-vivir: “Desde el ser-viviente del
sujeto humano se puede fundamentar la exigencia del deber-vivir de la propia
vida, y esto porque la vida humana es reflexiva y autorresponsable, contando
con su voluntad auténoma y solidaria para poder sobrevivir” (Dussel, 1998,
p. 139). El paso de una “necesidad biol6gico-cultural” a una “obligacién éti-
ca” es un pasaje dialéctico por fundamentacion material que efectia la ra-
z6n reproductiva que “puede comprender o captar racionalmente la relacion
necesaria entre la exigencia natural del comer-para-vivir y la responsabilidad
ética del sujeto que esta obligado o ‘debe’ comer-para-no-morir” (Dussel,
1998, p. 139-140). Se trata de la relacion critica de la racionalidad reproduc-
tiva sobre la racionalidad instrumental del medio-fin. En otros términos, se
tratarfa de una “verdad practica” diferenciada a la “verdad analitica”. Al res-
pecto, Dussel (2018, p. 209) afirma:

Dicha “verdad practica” debe diferenciarse de la mera “verdad ana-
litica” de enunciados descriptivos de objetos fisicos, naturales (que
trata la falacia naturalista en un nivel légico-formal instrumental),
y aun de enunciados observacionales sobre seres humanos en tan-
to seres naturales, ya que éstos pueden permanecer en un nivel de
mera intencion descriptiva. S6lo los enunciados antropoldgicos di-
rectamente referidos a determinaciones humanas y en funcién de la
produccion, reproduccion y desarrollo de la vida humana de cada
sujeto en comunidad, son el tipo material y concepto (objeto de la
razén practico-material) sobre los que pueden fundarse las obli-
gaciones o exigencias éticas libres, autoconscientes, responsables
en el reciproco reconocimiento y corresponsabilidad de la vida de
todos.

El sujeto vivo, responsable éticamente por generar las condiciones ne-
cesarias para la produccion, reproduccion y desarrollo de su vida, expresa el
modo humano de enfrentarse a la realidad de su corporalidad y sus necesi-

dades.
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De lo anterior se desprende la relacion del sujeto vivo con el sujeto que
lucha sociopoliticamente por sus derechos. La praxis ha de tener como mo-
mento material y objetivo la satisfaccion de las necesidades de las victimas;
la transformacion del sistema y la generacién de una nueva institucionalidad
deben de tener como objetivo posibilitar la vida y evitar la muerte. La toma
de consciencia de la victima para generar una comunidad y constituirse en
una subjetividad emergente que genera “nuevos derechos” tiene como mo-
mento inicial el enfrentamiento ante la muerte. Si el aprendizaje de la razén
medio-fin es descrito como un aprendizaje de prueba y error, en cambio, el
aprendizaje de la racionalidad reproductiva es diferente. Sefiala Hinkelam-
mert (2005) que es un aprendizaje que se enfrenta a la muerte para evitatla;
busca que no suceda el derrumbe de todos los fines con la muerte. Se trata
de afirmar la vida y entonces el esfuerzo de evitar aquello que la amenace; se
trata de un aprendizaje negativo. La praxis de liberacion surge, en este con-
texto, como consecuencia de la experiencia, por parte de las victimas, de las
distorsiones que el mercado produce en la vida y en la naturaleza. Ademas, la
afirmacion de la vida no es un fin sino un proyecto: el conservarse como su-
jeto que puede tener fines. Es asi como se genera una conciencia generadora
de praxis de liberaciéon (Hinkelammert, 2005, pp. 66-67).

Si bien la comunidad excluida y explotada, toma conciencia y se ot-
ganiza, generando un consenso para guiar su praxis (principio formal), éste
debe tener como proyecto —y a la vez como limite— el desarrollo de la vida
(principio material). El sujeto tiene un horizonte objetivo que es de vida y
muerte. Desde la racionalidad medio-fin se niega la posibilidad de principios
materiales, de la objetividad de las cosas; en cambio, el sujeto vivo —la subje-
tividad viviente— es en si misma constitutiva de objetividad:

Los juicios de hecho del tipo de la racionalidad medio-fin no reve-
lan este caracter de la realidad. Luego, una imaginaciéon del mundo
a partir de estos juicios no puede dar cuenta de la objetividad de
las cosas. Al no poder fundar esta objetividad subjetivamente, es
inevitable que vacile entre el cuestionamiento de la objetividad del
mundo de las cosas (...) y la postulacién dogmatica de su existencia
objetiva con argumentos que se basan en un simple circulo vicioso
(...). Los juicios de hecho, en cambio, cuyo criterio de verdad es de
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vida y muerte, son constituyentes de la objetividad de la realidad en
el mismo acto en el cual juzgan sobre ella. En consecuencia, la ob-
jetividad es subjetiva, pero el caracter subjetivo del actor es un he-
cho objetivo. La negacién del sujeto, por tanto, contradice a los he-
chos, a la vez, hace imposible dar cuenta de la objetividad de la rea-
lidad. Donde no hay necesidades, tampoco hay un mundo objetivo.
LLa objetividad de la realidad existe Gnicamente desde el punto de
vista del sujeto natural y necesitado” (Hinkelammert, 2005, p. 70).

Si no contara con ese horizonte no serfa un sujeto vivo; podtia ser un
actor de la racionalidad medio-fin que no tiene como limite la vida y llega a
generar el suicidio.

Segun la ética del discurso, si todos los hablantes deciden su suicidio
colectivo, es ésta una norma universal y valida. No obstante, como resultado
de esta ética, sefiala Hinkelarmment (2005), la realidad se desvanece como
resultado de esta norma; el discurso termina en el sinsentido y en lo absur-
do. Por eso, considera que el interlocutor de una construccion ética debe ser
el suicida, y no el escéptico. Esta objetividad no pretende principalmente
argumentar contra el escéptico sino contra el cinico que pretende negar la
materialidad de la historia, y busca justificar ética y legalmente los sistemas
que provocan la muerte: “no se argumentara contra el escéptico que pone en
cuestion la razén en general; se argumentara contra el cinico que pretende
justificar un orden ético fundado en la aceptacion de la muerte, del asesinato
o del suicidio colectivo” (Dussel, 1998, p. 141).

Para responderle, se debe introducir en el discurso la condicion, que es
empirica, de la posibilidad de todo discurso. En efecto, el hablante no sélo
es un miembro de una comunidad de comunicacién, un sujeto abstracto que
conectado por la Internet establezca acuerdos y consensos con sus dialogan-
tes, sino que es el ser natural y corporal que, ademas, “en el lenguaje reflexio-
na su vida concreta” (Hinkelammert, 2005, p. 65). En este sentido, la impot-
tancia del sujeto vivo estd en que constituye a la realidad como objetiva, en
cuanto la determina como una mediacién de la vida humana:

La vida humana marca limites, fundamenta normativamente un ot-
den, tiene exigencias propias. Marca también contenidos: se necesi-
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tan alimentos, casa, seguridad, libertad y soberania, valores e iden-
tidad cultural, plenitud espiritual (funciones superiores del ser hu-
mano en las que consisten los contenidos mas relevantes de la vida
humana). La vida humana es el modo de realidad del ser ético (Dussel,
1998, p. 129).

Por eso, en la lucha por los derechos humanos, lo necesario material-

mente como satisfactor para la vida y lo valido intersubjetivamente deben
darse simultineamente.

Quedarse unicamente con el criterio de la producciéon de vida, del su-

jeto vivo, como fundamento de derechos humanos correrfa el riesgo, entre

otros, de terminar defendiendo un individualismo justificador de un egoismo

que afirmase un imperativo “salvase quien pueda” o “viva quien pueda vi-

vir”. Por eso es necesario completar este fundamento con el fundamento de
la alteridad y de la praxis de liberacion. En este sentido, Hinkelammert (2005,
pp. 68-69) sefiala que

El quererse salvar no es suficiente, si bien es condicién necesaria.
A partir de esta situacion, toda relaciéon humana tiene que ser reen-
focada. No hay salida, excepto por un reconocimiento mutuo entre
sujetos que, a partir de este reconocimiento, someten todo el circui-
to medio-fin a la satisfaccién de sus necesidades. Si se parte de este
reconocimiento, es necesaria una solidaridad que sélo es posible si
este la sustenta.

El sujeto se hace sujeto por la afirmacién de su vida, pero esta subjeti-

vidad se complementa con la afirmacién de la vida del otro:

Que no se puede vivir sin que todos vivan es un postulado de la
razén practica y, a la vez, determina una praxis, la correspondien-
te a los derechos humanos de la vida. Segtiin Lévinas, la traduccion
correcta del llamado amor al préjimo es: ‘Ama a tu préjimo, vos lo
sos’ —lo cual es posible solamente si se trata de una actitud mas alla
del calculo, y que el mundo sea hoy global significa que aquello sea
ahora asf en la realidad globalizada misma (Hinkelammert, 2003,
p. 52).
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El otro aparece con claridad en las crisis de los sistemas que causan
muerte:

Surge asi en y ante los sistemas, en los diagramas del Poder, en los
lugares standard de enunciacién, de pronto, por dichas situaciones
criticas, el Otro que el sistema, el rostro del oprimido o excluido,
la victima no-intencional como efecto de la 16gica performativa del
todo formal racionalizado, mostrando su irracionalidad desde la
vida negada de la victima (Dussel, 1998, p. 523).

De igual forma, esta fundamentacion del ser, del sujeto y actor de de-
recho, ha sido motivo de discusion por parte de los historicistas, como Mar-
tin Heidegger (2007, p. 403), para quien el analisis ontolégico existencial del
ser, denominado como “ser ahi”, no es privativo del fin, en este caso el “el
ser relativamente al fin” que es la muerte. Contrario a ello, manifiesta que la
vida del ser radica esencialmente en su existencia, en el devenir y el prolon-
garse de la vida, en el continuo de la existencia como un proceso, como un ir.

El ser ahi recorre el espacio de tiempo que le es concedido entre los
dos limites [nacimiento y muerte] de tal forma que, siendo “real”
s6lo en el ahora, salta, por decitlo asi, de uno a otro de los ahoras
que integran la secuencia de su “tiempo”. Por eso se dice que el ser
ahi es temporal (Heidegger, 2007, 404).

La temporalidad, constituye la esencia de la existencia del sujeto a la
que Heidegger (2007, pp. 409-410) define como un gestarse historico un
“prologando prologarse del ser ahi” y que por ende se diferencia del fin de la
naturaleza, este sujeto funda su existencia, su vida en la temporalidad.

El fundamento de derechos humanos en la satisfaccion de las nece-
sidades para la vida no tiene relacién dnicamente con lo que usualmente se
conocen como derechos econémicos y sociales; es fundamento de cualquier
derecho legitimo, incluyendo los llamados “liberales”, mientras no se consti-
tuyan en meros privilegios. Hinkelammert demuestra que, a partir del analisis
de la teorfa del mercado y de la planificacion, la explotacion y la dominacion
s6lo pueden darse derivados del concepto de necesidad. Con la division so-
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cial del trabajo y la distribucion de los ingresos se determinan las posibilida-
des de vivir de cada persona; entonces aparecen las posibilidades de explotar
y dominar:

Acaparar y concentrar los medios materiales de vida es destruir las
posibilidades de vida del otro, ya que lo que se concentra y se quita
no son simples riquezas sino medios de vida —viveres en el sentido
mas literal de la palabra— LLa dominacion hace posible la explota-
cioén y ésta da materialidad a la dominacién. Ninguna dominacion
puede ser definitiva sin el manejo de la distribucién de los medios
materiales de la vida (Hinkelammert, 2002, p. 323).

La explotacién y la dominacién se generan en funcién de las necesida-
des, no de las simples preferencias. La satisfaccion o no de preferencias pue-
de significar una vida mas o menos agradable, de mayores o menores gustos,
pero no podria significar explotaciéon y dominacién. En cambio, donde hay
necesidades existe una relaciéon de vida o muerte al decidir sobre la division
social del trabajo y la distribucion de los ingresos. Las necesidades tienen re-
lacién con la posibilidad de vivir, mientras que las preferencias se relacionan
con vivir a niveles cuantitativamente distintos. Ningun proyecto puede reali-
zarse si no es materialmente posible, y la voluntad no puede sustituir jamas
las condiciones materiales de posibilidad; esto es parte de la materialidad de
la historia, como sefiala Ellacurfa (1999). La libertad se ejerce desde la mate-
rialidad; suponer lo contrario es un idealismo que ideolégicamente es usado
contra la vida de los pueblos. Solamente si la voluntad logra movilizar con-
diciones materiales de posibilidad de sus fines, aparece el camino, y el maxi-
mo absoluto para este camino es el tamafo del producto social de medios
materiales.

Sobre la base de lo anterior, es necesario defender un principio mate-
rial universal, que es negado por el sistema vigente globalizado: ¢/ deber de la
produccion, reproduccion y crecimiento de la vida. No se trata de defender un fun-
damento dogmatico de derechos humanos, sino evitar el pensamiento débil
que por falta de un principio material permita que el cinico justifique ética y
legalmente los sistemas que causan muerte; sistemas que pueden utilizar de
manera ideologizada el discurso de derechos humanos. Se trata de asumir
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que el ser humano como ser natural necesita orientarse por sus intereses ma-
teriales; toda su vida es corporal y necesita satisfaccion de sus necesidades
en términos corporales. Aun las llamadas “necesidades espirituales” son ma-
teriales, pues se basan en la satisfacciéon de las necesidades corporales, que
cobran sentido histérico desde los cuerpos de seres humanos concretos in-
sertados en una cultura determinada. Es un fundamento que no parte de una
ética ilustrada basada en el individuo abstracto y universal, ni en sujetos sin
corporalidad que desconocen su situacion histérica, sino del sujeto vivo que
requiere la satisfaccion de necesidades materiales.

Enrique Dussel (2016, p. 69), desde la ética de la liberacion, enuncia de
la siguiente forma el principio material, que es el se considera fundamenta los
derechos humanos desde la vida:

E/ gne actiia moral (o éticamente) debe producir, reproducir y anmentar res-
ponsablemente la vida concreta de cada singnlar humano, de cada comunidad
a la que pertenezca, que inevitablemente es una vida cultural e historica, desde
una comprension de la felicidad que se comparte pulsional y solidariamente,
teniendo como referencia diltima a toda la humanidad, a toda la vida en el pla-
neta Tierra.

Si la alteridad y la praxis de liberacién contienen una dimension pre-
ponderantemente intersubjetiva (sin negar que el sufrimiento de la victima
sea objetivo, por encontrarse en la exterioridad del sistema), la satisfaccion
de necesidades otorga a derechos humanos un fundamento objetivo. Es un
fundamento materialista de derechos humanos entendidos como los instru-
mentos juridicos de una democracia material:

La satisfaccion de las necesidades de los pueblos es la razén ultima
para la democracia material. Las necesidades humanas es el factor
validante de los ‘nuevos derechos’ (...) el dinamismo estructural
material respectivo de la comunicacion-libertad-verdad de los pueblos
(Salamanca, 2000, p. 25)

Por eso, 1a dinamica de la racionalidad del mercado totalizado, la racio-
nalidad medio-fin, se incomoda con la defensa de “necesidades” y prefiere
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reducirlas a “satisfacciones”; se pierde entonces el fundamento material, real
y objetivo de derechos humanos, extraviandose en un subjetivismo idealista
que es capaz de, cinicamente, legitimar los sistemas que causan muerte y des-
legitimar las transformaciones del sistema que exige y persigue el sujeto de la
praxis de liberacion.

Este fundamento de derechos humanos nos sefiala que derechos hu-
manos “‘son la formulacién juridica de la obligacion que tiene la comunidad
de satisfacer las necesidades materiales del pueblo para producir y reprodu-
cir su vida” (Salamanca, 2006, p. 26). En efecto, derechos humanos deben
coadyuvar a producir y reproducir la vida, y ser herramientas de lucha para
que los oprimidos, los excluidos y las victimas dejen de serlo. Han de signi-
ficar la juridificaciéon de los medios pertinentes para superar las causas de
dicha negatividad, y a la vez han de ser instrumentos de lucha para transfor-
mar adecuadamente las instituciones, con el fin de aumentar la vida de toda
la comunidad.

4.2. El derecho a la vida como derecho humano especifico

Si la vida es uno de los fundamentos de derechos humanos, entonces cada
derecho debe comprenderse como la formulacién juridica para satisfacer las
necesidades materiales para producir, reproducir y desarrollar la vida: es de-
cir, el conjunto de tramas, facultades e instituciones que componen derechos
humanos. En este sentido, el derecho a l1a vida como tal es uno mas de todos
los derechos que debe formar un sistema integral de derechos que satisfaga
las necesidades para la produccion, reproduccion y desarrollo de la vida.
Diversos instrumentos internacionales tutelan el derecho a la vida: el
articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 1° de la Declaraciin
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y el articulo 4 de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos. En otros sistemas regionales de derechos
humanos, encontramos el articulo 4 de la Carta Africana sobre los Derechos Hu-
manos y de los Pueblos, el articulo 2 del Convenio para la Proteccidn de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales del Sistema Europeo, y el articulo 2
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Como documen-
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tos complementarios estan el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos destinado a abolir la Pena de Muerte, el Protocolo a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de
Muerte, la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desaparicio-
nes forzadas, y 1a Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
También podemos referir las Salvaguardias para garantizar la proteccion de los de-
rechos de los condenados a la pena de muerte, aprobadas por el Consejo Econémico
y Social en su resolucion 1984/50, de 25 de mayo de 1984; y los Principios re-
lativos a una eficag prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o
sumarias, recomendados por el Consejo Econémico y Social en su resolucion
1989/65, de 24 de mayo de 1989.

El tema del derecho a la vida en la historia de América Latina tiene
importancia debido a la existencia de gobiernos que han utilizado diversas
maneras y medios para conducir a la muerte a los opositores politicos. Mues-
tra de ello son las decenas de casos contenciosos que ha conocido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

El derecho a la vida contiene dos principios basicos: un principio sus-
tancial que establece el respeto a la vida de toda persona, y un principio
procesal segun el cual nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente;
la proteccion a la vida debe estar establecida en la ley. No obstante, el dere-
cho a la vida no se le ha considerado como absoluto; la pena de muerte, el
uso de la fuerza letal como recurso de legitima defensa o en el contexto de
conflictos armados son circunstancias en las que el Estado puede, segun el
derecho internacional de los derechos humanos, legitimamente privar de la
vida. Aunque cabe anotar que la tendencia en relacién con la pena de muerte
es conseguir su abolicion. Ademas, los limites al derecho a la vida han sido
interpretados en sentido restrictivo por los 6rganos internacionales y la doc-
trina progresista. Se debe examinar tanto el modo en que la fuerza ha sido
ejercida, sus motivaciones, y también si las operaciones con resultado fatal
han sido planeadas y planificadas teniendo en mente la obligacién de las au-
toridades de hacer todo lo posible para evitar la pérdida de vidas humanas.

Con el tiempo se han agregado obligaciones del Estado respecto al de-
recho a la vida. No sélo existe una obligaciéon de abstenerse de hacer un uso
excesivo e ilegitimo de la fuerza y de tomar las medidas necesarias para evitar
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desenlaces fatales, sino también se considera la obligacién de poner a dispo-
sicién de los gobernados mecanismos de investigacion efectivos que permita
deslindar responsabilidades de las autoridades involucradas en la muerte oca-
sionada por la fuerza ilegitima y excesiva del Estado.

La obligacién del Estado de proteger la vida no sélo se queda en li-
mitantes para las autoridades, sino que se extiende respecto de individuos
privados, en caso de amenazas serias, concretas y circunstanciales, sobre las
cuales las autoridades hayan sido previamente advertidas. En este sentido, las
violaciones al derecho a la vida pueden ser cometidas por agentes que actian
fuera del area gubernamental, como serfan los grupos paramilitares. Estos
pueden operar fuera de las fuerzas militares oficiales y policiacas pero deben
ser vistos como agentes del Estado ya que con frecuencia son establecidos y
supervisados por las autoridades para operar en situaciones de conflicto in-
terno o disturbios.

El derecho a la vida también debe protegerse ante las actividades con-
taminantes que crean un grave riesgo para la salud y la integridad de las per-
sonas, sean realizadas por entes estatales o por actividades privadas. Es nece-
sario que el derecho a la vida incluya la adopcién de medidas y normas pre-
ventivas adecuadas para regular la actividad de industrias privadas.

4.3. Vida y derechos humanos

Un analisis filoséfico nos conduce a afirmar que la vida tiene una doble face-
ta en cuanto a los derechos humanos. Por un lado, es uno de sus fundamen-
tos, de las razones que les dan sentido y realidad, y por otro, es un derecho
especifico con diversas expresiones juridicas en el marco del derecho inter-
nacional. En ambos casos, el abordaje de la vida es complejo y no se reduce a
una discusion centrada a los momentos de inicio (nacimiento) y fin (muerte)
de la vida.

El fundamento del sujeto vivo no es absoluto, ni tnico, sino se com-
pleta con la alteridad y la praxis. Sin estos otros fundamentos, el sujeto vivo
podria volverse un fundamento del egoismo, mas que de la colaboracion
interhumana para lograr mejores condiciones para la produccién, reproduc-
cion y desarrollo de la vida. Pero, por otro lado, la satisfaccion de las nece-
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sidades materiales para la vida se convierte en el fundamento objetivo, y no
meramente formal, para los derechos humanos.

Si se entienden los derechos humanos como la expresion juridica de
las necesidades materiales de vida, entonces el derecho a la vida es tan solo
uno de los diversos derechos que se requieren para lograr la produccion, re-
producciéon y desarrollo de ella. Aun asi, el derecho a la vida tiene diversas
facetas dentro de esta dimension juridica, pero la mayoria de ellas van enca-
minadas a proteger la vida humana de los abusos del poder. Si bien no es una
simple vision biologicista de la vida, la doctrina juridica ha ido ampliando el
contenido de este derecho, y relacionandolo mas a otras tramas humanas y
su relacion con la naturaleza, al grado de ya hablar sobre los derechos de la
naturaleza, colocando al ser humano como responsable de su proteccion.

5. El derecho humano a la ciencia y la proteccion a la vida

El derecho humano a la ciencia se encuentra establecido, a partir del afio
2019, en la fraccién V del articulo 3° de la CPEUM:

Toda persona tiene derecho a gozar de los beneficios del desarrollo
de la ciencia y la innovacién tecnoldgica. El Estado apoyara la in-
vestigacion e innovacion cientifica, humanistica y tecnoldgica, y ga-
rantizara el acceso abierto a la informacion que derive de ella, para
lo cual debera proveer recursos y estimulos suficientes, conforme
a las bases de coordinacién, vinculacion y participacion que esta-
blezcan las leyes en la materia; ademas alentara el fortalecimiento y
difusién de nuestra cultura.

Asumir la ciencia como un derecho humano implica que la actividad
cientifica debe comprenderse con ciertas caracteristicas. En primer lugar, los
derechos humanos responden a una racionalidad de resistencia ante el ejerci-
cio del poder, ya sea para limitarlo (sentido negativo) o para que se utilice con
ciertas finalidades (sentido positivo); por lo que la generacién y el control del
conocimiento cientifico y de la tecnologia, significa el ejercicio de un poder
que, si no se controla —positiva o negativamente—, puede generar la destruc-
ci6on de la vida. Esto conlleva a entender que la actividad cientifica no es neu-
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tral, sino que responde a ciertos intereses; de ahi que se debe distinguir entre
la pretensién de objetividad de la ciencia, pues busca explicar la realidad tal
cual es —con todas las dificultades que eso acarrea—, que defender su neutra-
lidad, que conlleva al ocultamiento de las razones por las cuales se plantean
ciertas preguntas sobre la realidad. En segundo lugar, el derecho humano a
la ciencia se debe comprender a partir de los principios de aplicacién de los
derechos humanos, y aqui destaca lo desarrollado anteriormente respecto a
la vida como fundamentacion.

El derecho humano a la ciencia se puede considerar un derecho habili-
tador de otros derechos, es decir, tiene la finalidad de generar las condiciones
necesarias para el ejercicio de otros derechos humanos (Espinoza y Gémez,
2022, p. 32). En este sentido, se trata de un derecho que, por este caracter ha-
bilitador, adquiere especial relieve para el desarrollo del bioderecho. Es decir,
el derecho humano a la ciencia es la juridificacién concreta del bioderecho,
pues ambos persiguen, en parte, una misma finalidad: que el conocimiento
cientifico, humanistica y tecnolégico esté en funcién de la produccion, re-
produccién y crecimiento de la vida.

Lo anterior puede comprobarse al revisar el contenido del derecho
humano a la ciencia, que como principio establecido en la CPEUM y en el
PIDESC, requiere un trabajo de interpretacion y argumento que desarrolle
diversos mandatos concretos al Estado, que se generan a partir de la interac-
cién de este derecho con otros derechos o valores constitucionales, en fun-
cién de los principios de interdependencia e indivisibilidad.

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Na-
ciones Unidas (CDESC), emiti6 la Observaciéon General no. 25 (OG25),
relativa a la ciencia y los derechos econémicos, sociales y culturales. Este
documento es importante porque realiza una enumeracioén basica de obliga-
ciones que tiene el Estado. Entre estos mandatos, relacionados con la vida,
se pueden mencionar:

a) Proteccion especial a las personas que viven en la pobreza, por
lo que el Estado debe hacer “todo lo posible por romper el cit-
culo vicioso entre la desigualdad sustantiva y el acceso desigual al
derecho a participar en el progreso cientifico y sus aplicaciones y
gozar de sus beneficios”. Ademas, el Estado debe “dar prioridad
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a las innovaciones cientificas y tecnolégicas que atienden espe-
cialmente a las necesidades de las personas que viven en la pobre-
za y asegurar que esas personas tengan acceso a las innovaciones
tecnoldgicas” (OG25, n. 37).

b) El Estado debe velar “por el acceso a las aplicaciones del progre-
so cientifico que sean fundamentales para el disfrute del derecho
a la salud y otros derechos econémicos, sociales y culturales”
(OG25, no. 52).

c) En interdependencia con el derecho a la alimentacion, el Estado
debe preservar en la agricultura, y no violar, “el derecho de los
campesinos y otras personas que trabajan en las zonas rurales a
elegir las tecnologias que mas les convengan” y “apoyar las téc-
nicas agronomicas ecologicas de bajos insumos que aumentan el
contenido de materia organica en el suelo y el secuestro de car-
bono y protegen la biodiversidad” (OG25, n. 64).

d) En interdependencia con el derecho a la salud, el Estado debe
“promover la investigacion cientifica, mediante apoyo financiero
u otros incentivos, para crear nuevas aplicaciones médicas y ha-
cerlas accesibles y asequibles para todos, especialmente para los
mas vulnerables” (OG25, n. 67).

Por otro lado, si se sigue el método de ponderacion de derechos (Alexy,

1993; 2010), las limitaciones al derecho humano a la ciencia deben tratarse
de medidas adecuadas, necesarias y proporcionales. Algunas de estas limi-
taciones estan sustentadas en el principio material que se ha expuesto en la
seccion anterior, es decir, en el imperativo ética de producir, reproducir y
acrecentar la vida:

a) Establecer criterios pertinentes en la asignacion de recursos publi-
cos, que no signifique que toda investigaciéon deba ser financiada
por el Estado, sino que “se dé prioridad a la investigacién en las
esferas en las que mas se necesita el progreso cientifico en materia
de salud, alimentacién y otras necesidades basicas relacionadas con
los derechos econémicos, sociales y culturales y el bienestar de la
poblacion, especialmente en lo que respecta a los grupos vulnera-
bles y marginados” (OG25, n. 52).
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b) La aplicacién del principio precautorio que conlleva a aplicar res-
tricciones a una aplicacion de la ciencia, cuando a falta de una cer-
teza cientifica total, pueda conducir a un dafo inaceptable a las
personas, comunidades o a la naturaleza. “El dafio inaceptable
consiste en el infligido a seres humanos o al medio ambiente que
sea: 2) una amenaza contra la salud o la vida humanas; b) grave y
efectivamente irreversible; c) injusto para las generaciones presen-
tes o futuras; o d) impuesto sin tener debidamente en cuenta los
derechos humanos de los afectados” (OG25, n. 56).

c) Establecer comités de ética, para asegurar el respeto a los princi-
pios éticos y a los derechos humanos en la investigacion cientifica
(OG25, n. 86). Esto implica establecer “medidas para asegurar la
ética en la ciencia, como el establecimiento o la promocién de co-
mités independientes, multidisciplinarios y pluralistas de ética para
evaluar las cuestiones éticas, juridicas, cientificas y sociales perti-
nentes relacionadas con los proyectos de investigacion” (OG25,
n. 87).

d) Limitar o encausar la aplicaciéon de las nuevas tecnologias en fun-
ci6on de adoptar “un marco de derechos humanos y desde una
perspectiva holistica e integradora” (OG25, n. 75), donde se impli-
que la transparencia, la no discriminacion, la rendicién de cuentas
y el respeto de la dignidad humana.

Por dltimo, en cuanto a la LGHCTI, existen varias disposiciones don-
de explicitamente se desarrolla el derecho humano a la ciencia en términos
de produccién, reproduccion y crecimiento de la vida. Algunas de éstas, son
establecer como principio de politicas publicas la transicion energética (arti-
culo 11, fraccion XIII); el compromiso con “la ética, los derechos humanos,
la preservacion, restauracion, protecciéon y mejoramiento del ambiente, la
proteccion de la salud, 1a conservacion de la diversidad biocultural del pais y
el bienestar del pueblo de México™ (articulo 11, fraccion XVIII); o establecer
como base de las politicas publicas “el desarrollo de la filosofia, las humani-
dades y las ciencias sociales, incluyendo la bioética y otras disciplinas de ca-
racter inter y transdisciplinario, que permitan analizar y evaluar el progreso
cientifico y tecnolégico, asi como sus consecuencias en las formas de ser y de
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pensar de los seres humanos y sus entornos naturales y culturales” (articulo
11, fraccion XXV).

6. Conclusion

El derecho humano a la ciencia es un derecho instrumental. Por eso, su con-
tenido normativo mas desarrollado conduce a considerarlo como un dere-
cho social, pues no se reduce tan solo a una libertad individual, sino que im-
plica obligaciones al Estado que repercuten en la generacion de condiciones
materiales para el goce de diversos derechos sociales, culturales, econémicos
y ambientales. De ahf la importante de considerarlo como un derecho hu-
mano que juridifica al bioderecho, en el sentido de velar porque las huma-
nidades, la ciencia y la tecnologia esté en funcién de producir, reproducir
y aumentar la vida. De aqui la importancia de comprender a la vida como
un fundamento ético del derecho y de los derechos humanos, y no tan solo
como un derecho humano mas.

Al considerar el disfrute de los beneficios del progreso cientificos
como un derecho humano, se debe asumir que la actividad del cientifico no
es neutral, sino que estd insertada dentro de las diversas relaciones sociales,
que en diversas ocasiones son relaciones de poder. Esto implica que no es
lo mismo el mero desarrollo de la ciencia que el derecho humano a la cien-
cia. Aquél considera como un fin en sf mismo al conocimiento cientifico, en
cambio, desde la perspectiva de los derechos humanos, la actividad cientifica
esta en interdependencia con los demas derechos humanos, tanto para se-
falar sus finalidades como para establecer restricciones idoneas, necesarias y
proporcionales.
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Capitulo tercero
EL DERECHO A UN CUIDADO HUMANIZADO

POR PARTE DEL PERSONAL DE SALUD!
Frida Hosana Aguilera Diaz de Leén

1. Introduccion

Este escrito se desarrolla en torno a los aspectos del cuidado humanizado,
entendido a partir de la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS) como
la relacién entre personas que brindan un cuidado y personas que lo reciben
y cuyo objetivo busca velar por la visién del ser humano como un ente biop-
sicosocial acreedor a un cuidado holistico.

A'lo largo de este capitulo se exponen las diferentes posturas desde fi-
lo6sofos y tedricos de salud y se exploran conceptos claves acerca del término
que empleamos dentro de las ramas de la atencién a la salud como lo es el
humanismo y el cuidado, asi como las diversas definiciones que se han pos-
tulado para referirnos a lo que suscitamos como cuidado humanizado. De la
misma manera, se hace un recorrido en torno a los derechos humanos, es-
pecificando al derecho a recibir un cuidado y lo que sucede con el mismo al
final de la vida y las actitudes deshumanizadas que solemos presentar.

El presente tiene el interés de que las y los lectores reflexionen acerca
de la importancia que trae consigo el brindar cuidados, pero haciéndolo ante
una postura mas desde la horizontalidad y menos de una forma jerarquica:
viendo al otro como un ser o una esencia aunado a que, dentro de todo este
panorama, no se debe perder en cuenta que, aunque los derechos norman,
no deben materializar.

1 Este capitulo forma parte del Proyecto numero CF-2023-G-1034 denominado “Giro epis-
temologico, desarrollo tedrico e implicaciones sociopoliticas del derecho humano a la cien-
cia en México”, financiado por el Consejo Nacional de Humanidades, Ciencia y Tecnologfa
(CONAHCYT), en su convocatoria de Ciencia de Frontera 2023.
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2. La filosofia del cuidado humanista
2.1. El humanismo

El humanismo ha sido la base de la atencion a la salud desde el pasado, vin-
culando su significado a concepciones del ser humano en su totalidad y mas
alla de la propia enfermedad. Este concepto a partir de la Filosofia alcanza
diversos sentidos, y en muchas ocasiones lo utilizamos sin una previa re-
flexion acerca de su significado. En cierta medida, el humanismo se inclina
ante diferentes aspectos, por ejemplo, el estudio del lenguaje, el aprecio de la
experiencia, en la literatura y a través de la retorica (Velasco, 2009).

Es de esta forma que, la palabra humanismo, 1a hemos empleado para
nombrar a toda aquella doctrina que defienda como principal propésito el
respeto a la persona humana. En el caso de este capitulo en un contexto de
atencion y cuidado a la salud, donde el objetivo es comprender al ser humano
como un ente biopsicosocial, por lo que, se puede entender como una con-
cepcion filosofica en donde el hombre (como ser humano) se posiciona en
el centro, y sus capacidades, sus potencialidades y su dignidad como persona
giran en torno a ¢l (Pefa et al., 2007) donde esta misma dignidad se basa en
el sentido de un principio fundamental a partir de la bioética®.

En ese sentido, el concepto de bumanismo que comunmente utilizamos
en el ambito de la salud, para la bioética es denominada una corriente filo-
s6fica que se conoce como personalismo (Grandini, 1996), definiendo, por lo
tanto, al humanismo personalista como la corriente que concibe a la persona
como una unidad que forma el ser inmaterial (alma y espiritu) y el ser mate-
rial (cuerpo) y que finalmente acepta su existencia desde el momento de la
concepcion (ver imagen 1). Asi es como el personalismo proclama la defensa
de lo humano, de todas sus dimensiones y de toda su complejidad a través
de un concepto de persona como elemento central de la antropologia y un

2 La bioética es una ética aplicada a la ciencia y a la vida en general. Es el estudio sistematico
e interdisciplinar de las acciones del hombre sobre la vida humana, vegetal y animal, con-
siderando sus implicaciones antropoldgicas y éticas, con la finalidad de ver racionalmente
aquello que es bueno para el hombre, las futuras generaciones y el ecosistema, para encon-
trar una posible solucién clinica o elaborar una normativa juridica adecuada (Postigo, 2024).
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fundamento de la dignidad humana y a través de la Norma Personalista de
la Accion’.

Imagen 1. El humanismo personalista. Elaboracion propia.

Aunque no se trata directamente este concepto, la Filosoffa es muy
interesante para las profesiones de salud a partir de un punto abstraido so-
bre las necesidades y a pesar de que el tema es fundamental para reflexionar
sobre la condicién humana, no se es considerado como uno de los centros
clasicos de la disciplina. Por el contrario, y clasicamente hablando, cuando
la Filosoffa resuelve el problema de la existencia humana, primero recurre a

3 La Norma Personalista de la Accién es un imperativo moral basado en una nocién de dig-
nidad que fundamentalmente permite expresatla en cada persona como un propdsito para
que el mismo individuo pueda desenvolverse como un ser y no ser utilizado como un medio.
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rasgos positivos como la razén o la voluntad, dejando de lado los aspectos
menos valiosos del ser humano (ni siquiera los filos6ficos), y esto conlleva a
ser un problema de demandad dentro de la sociedad (Reinhard, 2020).

Alo largo de la historia de la Filosofia, el tema del cuidado siempre ha
sido y sigue siendo muy importante y necesario para considerar fundamen-
talmente la reflexién sobre la condiciéon humana y la ética (que por supuesto,
también debe centrarse en la ontologia). Lo que llamamos “ser”” no son los
pensamientos, mas bien son las cosas, esas cosas que necesitamos para vivir
una vida digna y donde estas cosas no sélo se definen por lo que son, sino
también por su definicion subyacente: lo que éstas son en conjunto en movi-
miento. Es de esta forma que el movimiento no es mas que la realizacion del
potencial de las cosas, es decir, cuando hablamos y practicamos lo que sole-
mos llamar derechos humanos y a través de la lucha por nombrar y cambiar
la experiencia este es uno de los temas fundamentales.

La relacion entre la ida y la vuelta entre la Filosoffa y la practica del
cuidado también puede verse como la relacién entre la ética y el cuidado/
atencion. En un sentido y en otro, se relacionan innumerables reflexiones del
bien comun, mismo que tiene un caracter tanto social como individual y que
tiene, de la misma forma, una relacién entre la persona y su bien singular.
Santo Tomas en una cita expresa que “El bien comun es mejor que el privado
cuando ambos pertenecen al mismo género, pero no cuando son de diversas
clases”, entonces el bien particular de cada persona esta subordinado al bien
comun de la sociedad, como lo ha dicho Ellacuria (1996) “no admitir la sub-
ordinacioén de los bienes particulares al comun supondria negar el caracter
personal del hombre y finalmente reconocer el derecho moral al egoismo”
(Senent de Frutos, 1998).

Santo Tomas considerarfa un hecho indudable el cémo la persona es
incapaz de autoabastecerse en lo que necesita en el transcurso de su vida, por
lo tanto, esta serfa una necesidad de tipo politica, y esto como resultado, no
es caracteristica de una sociedad perfecta. Lo que el bien comun desea ex-
presar, es que la sociedad tendria una realidad propia, un fin propio y un bien
propio, sin embargo, la relacion del individuo-sociedad, parte de una misma
relacién con el todo. Para comprender mejor, se podria explicar que el todo
es lo anterior a las partes y tiene un poder sobre ellas y que, la relacion del
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bien comun y del bien singular, es la relacién del todo con la parte en donde
el bien comun serfa y estarfa por encima del bien particular. Para Ellacuria
“el bien comun es un principio orientador, limite y medida de la praxis per-
sonal, social, institucional e interinstitucional”’, en donde se integran partes
como el bien personal, social y el politico y se orden a través de una forma de
horizontalidad, donde un bien no se interponga jerarquicamente sobre otro
(Gavaldon y Ambrosy, 2023).

A partir de lo anterior es que se replantea la concepcion del enfoque
humanista en el ambito del cuidado, centrandonos en la atencion de la dig-
nidad de la(s) persona(s), de su vida y del bienestar tanto del individuo como
de las personas que le rodean y que conforman una sociedad, y que a través
de esto es que se ha afirmado histéricamente que la preservacion del bien
comun es compatible con un objetivo central en las profesiones de salud: el
cuidado.

3. El Cuidado

Desde el ambito de las profesiones de salud, el cuidado es el objetivo de la
conservacion de la vida humana que tiene como objetivo centrarse en la pro-
teccion de la salud, en el bienestar continuo y en la cura de la enfermedad, en
este sentido, también se puede declarar como un bien por el cual, se reciben
atenciones y apoyos indispensables para poder vivir dentro de condiciones
satisfactorias.

El cuidado es una serie de actividades en conjunto que implican en-
tender/atender a un ser que no puede resolver necesidades, ya sean fisicas,
emocionales o sociales. De este mismo modo, el cuidado también puede ser
visto desde una brecha de género, inclinado mayoritariamente a una actividad
de género femenino para hablar acerca de las tareas cotidianas del hogar, des-
de la limpieza hasta el acompanamiento de nifias, niflos, personas mayores,
personas enfermas o de personas que padezcan algin tipo de discapacidad.

El cuidado entonces, agrupa actividades, bienes y relaciones que pro-
porcionen bienestar tanto fisico, como afectivo-emocional y hasta econdmi-
co para las personas que no pudiesen realizarlas por si mismas; incluyendo
a su vez: alimentacion, salud, vivienda, y un adecuado desarrollo cognitivo y
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social, por ende, engloba el acceso a diversos de derechos econémicos, so-
ciales y culturales que en el sistema juridico mexicano han sido poco justicia-
bles (CEPAL, 2022) y lo que nos lleva a preguntarnos lo siguiente ¢qué pasa
con los derechos humanos? ¢el cuidado es un derecho? ¢a qué nos referimos
cuando hablamos de atencién o cuidado humanizado? ¢somos acreedores
del derecho a un trato dignor ¢qué sucede con las actitudes deshumanizantes
en el personal de salud?

3.1. El cuidado humanizado

La Organizaciéon Panamericana de la Salud (OPS, 2022) define el cuidado hu-
manizado como aquella relacion, soporte e/o interrelacion de las y los pro-
fesionales de salud, especificamente Enfermeria® hacia la/el usuario y cuyo
proposito es conseguir desarrollar el lado humano del ser y que se refiera a
aquel cuidado personalista, donde se vele por la visiéon del ser humano como
un ente biopsicosocial acreedor a un cuidado holistico.

El enfoque holista forma parte de una vision idealista y futurista de
muchas culturas, tradiciones, dogmas y disciplinas. Sin embargo, en todas y
cada una de ellas el paradigma holistico se basa en una transformacion de la
vision humana reduccionista, a una vision humana integral, global y multi-
dimensional. Por eso, en términos de Morin, se describe como “paradigma
de la complejidad” el considerar a la persona como un sélo ser que trae una
historia de vida impregnada de emociones, experiencias y valores culturales
y que es esencial para una atenciéon de calidad dentro del modelo holistico
y humanistico (Mass6, 2008). Algunas(os) profesionales de la salud, en la
definiciéon de holismo, asumen que “el cuidado humano significa tratar a la
persona como le gustarfa ser tratado” (Rodriguez y Sotomayor, 2018), sin
embargo, el cuidado holistico tiene una dimensién profunda que va mas alla
de una técnica simple o especializada, de una atencioén planificada, de recibir
un turno o la de una educacién rutinaria. Un cuidado holistico y por lo tanto
humanizado implica estar ahi con el otro y compartir sus sentimientos y sus
emociones.

4 Enfermerfa se puede entender como una ciencia y una disciplina que basa su actuar en el
cuidado centrado en la persona, vista desde un aspecto holistico.
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Inmerso en el cuidado humanizado se encuentra el recibir un trato
digno, este es un derecho de todas las personas que hace referencia a la obli-
gacion que tenemos como personal de salud en este caso, de tratarles como
personas integras, mas que como pacientes u 6rganos o sistemas biolégicos
dafados, que trae consigo una etiqueta mas de algin término reduccionista
biomédico. El trato digno se refiere al honor, respeto o consideraciéon que
corresponde a toda persona como derecho inalienable, de caracter humano
indeleble e independiente de la situacion concreta en que el individuo se ha-
lle. Es de esta misma forma que el trato digno es un derecho que garantiza el
reconocimiento de la dignidad y personalidad de todo ser humano, asi como
el valor intrinseco que su propia naturaleza le confiere, refiriendo en este
aspecto a la salud humana desde una conciencia humanista-personalista: su
esencia del ser (CNDH, 2018).

Humanizar, dice el diccionario, es “hacer una cosa mas humana, me-
nos cruel, menos dura” (Llanes, 2007) y todo a través del dialogo. Alvarez
(2005) menciona como el didlogo es un acto de amor: “El amor es compro-
miso con los hombres, donde quiera un hombre oprimido, el acto de amor
radica en comprometerse en su causa. La causa de su liberacién es el dialogo
y este solo es posible si el amor entre los hombres implica humildad, reco-
nocerse a si mismos como hombres, que estan en y con el mundo”. El co-
nocer del hombre resulta de la acciéon humana, por lo tanto, no enfrenta solo
los desaffos, sino en conjunto con otros hombres y esto lo hace a través del
dialogo, Freire (1970) acerca de lo anterior dijo que: “La tnica forma de hu-
manizar el mundo es la relacién en el didlogo con los hombres”. El hombre
al ser un ser de relaciones es también un ser abierto, es decir, un ser de cons-
ciencia, y la esencia de la consciencia es su intencionalidad.

Para E. Fromm (1953), existen dos tipos de conciencia: la conciencia
autoritaria y la conciencia humanista, ambas tienen la caracteristica de ser
“legisladoras” morales y éticas y fungen el rol de ser sancionadoras de otras
cosas. La primera, la conciencia autoritaria es la voz de una autoridad exter-
na, aquella que dicta mandatos y que gobierna a forma de temor y de culpa
atribuyéndole el derecho de mandar, recompensar y de castigar. La segun-
da conciencia, la humanista, es una expresioén de la salud humana entendida
como el buen funcionamiento de nuestra naturaleza, vista como el desarrollo
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integrado de todas las capacidades y como la voz de una practica amorosa de
cuidado por nosotras y nosotros mismos donde esta misma voz es nuestro
verdadero _jyo que nos invita a desarrollar las potencialidades humanas como
el amor, la libertad y la razén. Salamanca (2021), describe a partir de las pre-
misas de Fromm, la conciencia humanista como:

La reaccién de nuestra personalidad total a su funcionamiento co-
rrecto o incorrecto; no una reaccion al funcionamiento de tal o cual
capacidad, sino a la totalidad de las capacidades que constituyen
nuestra existencia humana e individual [...]. Pero, aunque la con-
ciencia es conocimiento, es algo mas que el simple conocimiento
en el campo del pensamiento abstracto. Tiene una cualidad afectiva
por cuanto es la reaccién de nuestra personalidad total y no tnica-
mente la reaccién de nuestra mente |...] la conciencia humanista
puede llamarse con justicia la voz de nuestro amoroso cuidado por
nosotros mismos.

Es importante ser “conscientes de las conciencias” puesto que, con el
ejercicio de profesiones que se desenvuelve en el ambito del cuidado pue-
de frenar un incongruente cuidado humano, principalmente por la sociedad
contemporanea en la que se vive actualmente, lo que podria traer consigo -y
con nosotras(0s)- una conciencia autoritaria. En este cuidado, es necesario
mantener una actitud de respeto y ayuda que facilite la realizacion del pro-
yecto personal del hombre. El “respeto” para Lévinas (1974) es “dejar ser” al
otro, interpretado errébneamente como que “todo individuo es libre de hacer
lo que quiera en tanto no perjudique a otro” pero ¢quién define el perjuicio
al otro? Esta premisa hace referencia al concepto de libertad por el que se
aboga en la época contemporanea. Sin embargo, el respeto a este parecer lle-
va de la mano una cultura de humanismo y como se mencioné previamente,
en una sociedad contemporanea en la que se vive una crisis, para el mismo
filésofo la crisis del humanismo se basa en la cosificacion de la persona, un
“titere” manejado pot los antihumanistas.’

5 Los antihumanistas son “personas” que niegan las posibilidades del presente, ya sea afe-
rrandose a lo que fue o a lo que considera que deberia ser. Ambas vias, implican limitar lo
que es en relacién con lo que podria ser ante las estructuras sociales.
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Dentro del cuidado, humanizar, por lo tanto, significa hacer de las mis-
mas unidades de cuidado (como centros hospitalarios, asilos, particulares,
unidades de cuidados intensivos) lugares mas amables y centrados en las per-
sonas, personalizando la asistencia de cada una de ellas y escuchando lo que
necesitan aun cuando no lo puedan externar. Consiste en tomar consciencia
desde uno mismo, esto es, humanizar de dentro hacia afuera (Heras, 2017),
Martinez Gurrién (2021) mencioné en una unidad de cuidados criticos: “Yo
no puedo dar un cuidado humanizado si yo no creo en esto y si yo no lo pre-
dico en mi vida diaria” lo que hace sentido a la moral kantiana que nos dice,
“no trates a los demas como medios, sino como fines” (Sartre, 1998). Watson
(2007) explica que esta es una vision que rompe el individualismo y retoma
aspectos que ya presentaban las culturas étnicas. Tras teorfas de Lévinas, ella
propone que la naturaleza de la Enfermerfa, por ejemplo -y hablando acerca
de las profesiones de salud- se basa en la responsabilidad del cuidado, pero
para que esto sea posible, se debe romper la misién automatica e instrumen-
tal de atencion a las personas que el presente contemporaneo nos demanda.

En la actualidad, las personas enfermas y sus familiares demandan
atencion cada vez mas especializada, lo que lleva al profesional de la salud a
deber actualizarse dia con dia, sin embargo, y a pesar de los extraordinarios
avances médicos, cientificos, tecnologicos y farmacéuticos que se han logra-
do hasta la actualidad, contintian negligencias o iatrogenias con consecuen-
cias graves como lo son: morbi-mortalidad de personas o costos infinitos
de atencion hospitalaria, domiciliaria, entre otras. A su vez, la calidad de una
atencion individualizada que es un requisito fundamental se ha transforma-
do en una forma de atencién estandar, como un “todo para todos, al mismo
tiempo, de la misma forma”, olvidaindonos de la esencia de la persona y del
propésito que trafa consigo el brindar un cuidado humanizado.

John Rawls da un ejemplo de un buen médico como: “Aquel que tiene
los conocimientos practicos y el talento que sus pacientes pueden desear. El
talento y el conocimiento son propios del médico, el interés por el restableci-
miento de la salud por el que el médico es valorado, es del paciente” (Rawls,
1979, p. 360).

El cuidado bien aplicado, es una forma de vida en la que se valora y
se hace énfasis en el bienestar del ser humano y adecuadamente entendido,
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es necesario en todas las actividades humanas, pero resulta indispensable en
contexto sanitarios, porque las personas enfermas son las mas necesitadas de
cuidados humanos, a fin de cuenta: un derecho humano.

4. El derecho humano al cuidado
4.1. Los derechos humanos

Los Derechos Humanos son el conjunto de prerrogativas sustentadas en la
dignidad humana, cuya realizacién efectiva resulta indispensable para el de-
sarrollo integral de la persona, es decir, son el conjunto de libertades que te-
nemos las personas por el hecho de ser personas. Es importante mencionar
que algunas caracteristicas de los Derechos Humanos es que son inaliena-
bles, nada, ni nadie, puede quitarselos a una persona; son inherentes, es decir,
esenciales y propios de las personas; son universales, de modo que todas las
personas poseen derechos sin importar su raza, nacionalidad, género, con-
dicién social, etc.; interdependientes e integrales, todos estan relacionados vy,
por lo tanto, la violacién de un derecho humano puede afectar a otros dere-

chos humanos (CNDH, 2024).
4.2. El derecho al cuidado

Todas las personas, como lo vimos en el apartado anterior, tenemos dere-
chos y el derecho al cuidado se encuentra implicitamente en ellos. Todas y
todos tenemos el derecho a un cuidado que sea digno, lo que implica también
el derecho a cuidar, ser cuidadas(os) y a un autocuidado, permitiéndose un
bienestar fisico, emocional y social. Aunado a lo anterior, el derecho al cui-
dado debe ser considerado desde su doble circunstancia, es decir, desde las
personas que precisan cuidados como desde aquellas que cuidan. Este dere-
cho, por lo tanto, es bidireccional: las personas tienen el derecho al cuidado,
pero también las personas que cuidan son merecedoras al mismo derecho.
Desde el ambito internacional, el detrecho al cuidado se aborda des-
de diversos convenios y declaraciones como el Convenio nim. 156 sobre
responsabilidades familiares de la Organizacion Internacional del Trabajo
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(1981), en el que de manera puntual hace hincapié sobre los cuidados que
otorgan las y los trabajadores hacia las personas que integran su familia. A
través de la Recomendacion General nam. 27 sobre las mujeres de edad y la
proteccion de sus derechos humanos (2010), tratandose de las prestaciones
sociales y econémicas al ocuparse del cuidado de menores de edad y perso-
nas mayores. En el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PIDESC, 19606) para la proteccion y asistencia en las familias;
ante la Convencién para la Eliminacion de Todas las formas de Discrimina-
cion contra la Mujer (CEDAW; 1979), entre otros.

Hacia un contexto nacional, es importante resaltar que el derecho al
cuidado en México se reconocio a través de la Convencién sobre los Dere-
chos de las Personas con Discapacidad (2015) y aun no suscrita en México,
en la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores (2015), reconociendo este derecho como un
sistema integral de cuidados que obliga a crear mecanismos que garanticen
el acceso a estos servicios. En la Republica Mexicana, el derecho al cuidado
solo se reconoce explicitamente en el articulo 9 de la Constitucién Politica de
la Ciudad de México (2017) y establece lo siguiente:

Toda persona tiene derecho al cuidado que sustente su vida y le
otorgue los elementos materiales y simbolicos para vivir en socie-
dad a lo largo de toda su vida. Las autoridades estableceran un
sistema de cuidados que preste servicios publicos universales, ac-
cesibles, pertinentes, suficientes y de calidad y desarrolle politicas
publicas. El sistema atendera de manera prioritaria a las personas
en situacién de dependencia por enfermedad, discapacidad, ciclo
vital, especialmente la infancia y la vejez y a quienes, de manera no
remunerada, estan a cargo de su cuidado.

El cuidado se entiende precisamente como un acto de reconocimiento
de la dependencia y limitacion. Se vuelve necesario preocuparnos por las y
los demas de una forma también bidireccional, ya que nos damos cuenta de
que somos interdependientes (en cualquier caso, podemos alcanzar el nivel
de autonomfia, pero nunca seremos independientes) sin una sociedad justa y
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que, a su vez, tenga implicaciones con todos los derechos entrelazados, cual-
quier buena esperanza de vida es totalmente inimaginable.

También, en la Ley Constitucional de Derechos Humanos y sus Ga-
rantfas de la Ciudad de México (2019), se suscita lo siguiente:

El derecho al cuidado incluye el derecho de todas las personas a
cuidarse, a cuidar y a ser cuidadas; consiste en que todas las per-
sonas tengan asegurado un conjunto de actividades basicas enca-
minadas a garantizar la realizacién cotidiana de las condiciones de
vida.

A partir de lo anterior, también es necesario mencionar a los grupos
prioritarios que se confieren dentro de leyes de la Constitucion Politica de la
Ciudad de México (2017), por ejemplo, aquellas personas que residen en ins-
tituciones de asistencia social:

Las personas que residen en instituciones de asistencia social tienen
el derecho a disfrutar de un entorno seguro, afectivo, comprensivo
y libre de violencia; a recibir cuidado y proteccion frente a actos u
omisiones que atenten contra su integridad; a una atencion integral
que les permita lograr su desarrollo fisico, cognitivo, afectivo y so-
cial; a servicios de calidad y calidez por personal capacitado, califi-
cado, apto y suficiente.

Para personas que se encuentran en alguna condicién de discapacidad
y a través de la Constitucion Politica de la Ciudad de México (2017):

Las autoridades deben implementar un sistema de salvaguardias y
apoyos en la toma de decisiones que respete su voluntad y capaci-

dad juridica.

Acerca de las nifios, nifios y adolescentes (Constitucion Politica de la
Ciudad de México, 2017):

Garantizar que las personas encargadas de la atencion directa |...]
en el sector publico y privado |...] estén debidamente capacitados
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y sensibilizados en temas de derechos humanos de nifias, nifios y
adolescentes.

Y finalmente, la Ley de Reconocimiento de los Derechos de las Perso-
nas Mayores y del Sistema Integral para su Atencién de la Ciudad de México
(2022) y en la Constitucién Politica de la Ciudad de México (2017) reconoce:

El derecho a recibir servicios de cuidado a largo plazo. [...| Promo-
ver que las personas mayores tengan acceso a servicios sociosanita-
rios integrados y servicios de cuidados domiciliarios.

Las personas mayores tienen los derechos reconocidos en esta
Constitucién, que comprenden, entre otros, a la identidad, a una
ciudad accesible y segura, a servicios de salud especializados y cui-
dados paliativos, asi como a una pensiéon econémica no contributi-
va a partir de la edad que determine la ley.

Desde el punto de vista ético, el cuidado y su derecho se relaciona con
la dignidad y el respeto por la persona, por sus derechos y necesidades, lo
cual exige la participacion activa y responsable en los procesos relacionados
con la salud y la enfermedad. El cuidado se encuentra también asociado a las
dimensiones psicoldgicas, culturales, sociales y espirituales y no sélo a la di-
mension biolégica, hecho que recupera la integralidad del ser humano y que
denota interés por aspectos importantes y distintos de lo exclusivamente or-
ganico. Esto faculta a una comprensiéon amplia tanto de la persona como de
los procesos morbosos a los que se encuentra sometida. Un cuidado seguro
exige del profesional, la toma de decisiones y hechos frente a situaciones de
riesgos que amenazan la seguridad de las personas y la favorable ocurren-
cia de incidentes que pueden ser desde los mas leves hasta los mas graves
(Toffoletto, 2013).

Entonces el derecho del cuidado visto desde distintos ambitos, es im-
portante debido a que estarfa encargado de promover capacidades y actitu-
des significativas hacia la persona enferma, como son, segin Watson: forma-
cion de un cuidado humano y altruista, sistema de ayuda, el cultivo de sensi-
bilizacién hacia uno mismo y hacia los demas, el desarrollo de ensefianza y
aprendizaje en relacion al cuidado, la promocién de un soporte y proteccion,



92 El derecho a un cuidado humanizado por parte del personal de salud

una asistencia dirigida a las necesidades y la aceptacion de fuerzas existencia-
les. Recurrir al cuidar o ser cuidado en su ética, permite hallar la dimension

simbdlica de los mismos y conseguir asf orientar el proyecto de cuidados (Es-
cobar y Cid, 2018):

- Lealtad hacia la persona enferma sea la clase social que tenga o
la cultura que posee.

- La/el profesional debe reconocer que la persona tiene capaci-
dad para enfrentarse a sus propias necesidades y problemas de
salud.

- El deber primordial de la/el profesional de la salud es hacer
posible que los seres humanos realicen su ciclo vital de manera
g0z0sa, solidaria y lo mas autbnoma que sea posible.

- El secreto profesional, manteniendo estrictamente reservando
todo tipo de informacién que la personan que cursa una en-
fermedad le haya confiado u obtenga en el ejercicio de la pro-
fesion.

En torno a las conductas que requiere la o el profesional de salud,
como son las enfermeras y los enfermeros o las médicas y los médicos des-
tacan las que son aplicables en sus relaciones con las personas a quienes
brindan atencién y toda actividad profesional, en este punto se encuentra el
principio de beneficencia y no maleficencia entendido como la obligacién de
hacer el bien y prevenir y no infringir en el dafio. En la atencién a la persona
y al otorgar cuidados, no sélo basta la disponibilidad de recursos, sino que
implica de la misma manera, la satisfacciéon de las necesidades de cada per-
sona de una forma holistica, lo que nuevamente se traduce a un trato huma-
nista respetando a la persona como un ser libre, con valores y convicciones
personales, de modo que se debe mantener y acrecentar el conocimiento y
habilidades para dar seguridad en los cuidados que brinda a las personas y
a la comunidad. A medida que se reconoce el cuerpo como un ser y una ra-
z6n del bien comun, surge la norma de la proporcionalidad, o principio de
proporcionalidad, es una estructura argumentativa que permite interpretar
principios constitucionales y ofrecer soluciones juridicas cuando diferentes
derechos fundamentales entran en conflicto (Cardenas, 2013).-
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La persona puede pedir cuentas, quiere ser informada de los cuidados
que se le ofrecen y participar en las decisiones que tienen que ver con su sa-
lud y bienestar. No se puede cuidar sin tener en cuenta los deseos y el saber
del otro. Supone también cuidar sus lenguajes, porque hay cosas que no se
pueden decir con palabras, sino que s6lo se pueden mostrar a través del si-
lencio, de la caricia, de la mirada, etc. Los cuidados han de estar orientados a
ayudar a las personas a adquirir nuevos habitos de conducta que resulten mas
adecuados para su salud, bienestar, desarrollo y crecimiento (Watson, 2010).

5. El cuidado al final de 1a vida

Retomando a Fromm sobtre nuestra voz de la conciencia humanista, esta
conciencia también puede ser descuidada a través de un sentimiento de cul-
pabilidad e incomodidad, o simplemente un sentimiento de fatiga, desinterés
o angustia; una forma de este tipo de angustia es el temor a la muerte, mismo
que tiene relacién con el temor a envejecer en un mundo donde tiene mas
peso ser “atil” de manera de produccion material. En una sociedad decaden-
te “jovencéntrica” como es la adaptabilidad y la rapidez son “cualidades” que
se requieren en un mundo que se inclina nuevamente al triunfo competitivo
mas que al desarrollo del individuo. Como hemos visto, la persona puede
volverse insensible a la voz de su propia conciencia. Es aqui donde quiero
rescatar como en la praxis del cuidado, las y los profesionales de la salud,
muchas veces somos la conciencia autoritaria al imponer nuestros “manda-
mientos” haciendo todo y al final haciendo nada y no tomando en cuenta los
deseos de la persona.

Watson (2010) y Leininger (1999) hacen hincapié en el cuidado, uti-
lizando una visién o fuerza existencial fenomenoldgica y al mismo tiempo
transcultural. Desde este enfoque, se define la relacion transpersonal del cui-
dado como una unién espiritual entre dos personas, a través de la cual ambas
partes: profesional que otorga cuidados y persona que recibe los mismos, se
trascienden. Esta interaccion subjetiva con la persona ayuda a restablecer su
armonia interna, autoconocimiento y control, contribuyendo al mismo tiem-
po a que ambas encuentren significado en la experiencia.
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Cuidar de manera responsable es responder de manera adecuada a las
necesidades del otro. Si se asume que cada ser humano es unico, singular e
irrepetible, la accion de cuidar ha de tener en cuenta esta singularidad es aqui
donde cabe el ser holistico, no se puede cuidar a un ser humano en serie. La
identidad de cada persona es fruto de una historia que es unica, singular e
irrepetible y que se va formando con “historias” vividas. El acto de cuidar,
entonces, requiere ser sensible a lo que representan las situaciones para la
persona que recibe los cuidados. Es importante que las y los profesionales de
la salud estén abierto a captar el significado que tiene para cada persona los
acontecimientos que ocurren en su vida con el fin de evitar que, dado la simi-
litud de situaciones con otras personas, se apliquen cuidados estandarizados
en lugar de adaptarlos a cada persona y a cada situacion, es decir, otorgar un
cuidado personalista (Watson, 2010).

En las situaciones limite, por ejemplo, en la etapa final de la vida, se ex-
presa la religiosidad de cada persona, por ejemplo, en la filosofia e investiga-
cion de San Agustin el alma humana se traduce en una exposiciéon del amor
verdadero, por lo que finalmente se tradujo a una filosofia sobre el amor y
fuente de la felicidad eterna. San Agustin usé los conceptos fundamentales
de caritas que mas adelante serfa utilizado como filosofia también de Jean
Watson, y cupiditas, ambas para referirse a los dos tipos fundamentales de
amor segun su objeto: el amor dirigido al mundo por el mundo, la cupiditas,
condena al ser humano a la més terrible de las infelicidades en la medida en
que todo bien temporal se halla bajo la amenaza de su desaparicion. Sélo la
carita, el amor de Dios por Dios y al préjimo por Dios, puede asegurar la
verdadera felicidad en la posesion de un bien que no puede perderse por ser
inmutable y eterno. En la cupiditas como concupiscencia o amor al mundo
por el mundo, el deseo de tener se transforma en temor de perder (Ferrer y
Roman, 2010): “La satisfaccion por la posesion de un bien temporal se revela
como efimera, por cuanto nace casi inmediatamente el temor de su pérdida,
por este motivo, el mundo por si mismo no puede dar nunca la verdadera
felicidad, aquella que no puede perderse. El mundo no puede ofrecer nunca
la seguridad de que no se perdera el bien obtenido por su contingentismo
radical”.
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Al acompafiar a una persona dignamente en la circunstancia de la
proximidad de la muerte se ha de tener presente en todo momento la pre-
gunta por el sentido de la existencia que esta presente en todos los seres hu-
manos y la respuesta concreta para dicha persona. El cuidado implica facilitar
a cada persona el cumplimiento de sus rituales y simbolos mas significativos.
Es necesario situarse en el universo simbolico de la persona a la que se cuida
y facilitar el contacto con los lideres de su religion. Cuidar es también ayudar
a construir el esquema mitologico de las personas que da sentido a su vida.
Estos rituales pueden contemplar una cruz en la mano, girar la cama hacia La
Meca, lecturas de la Biblia, del Coran, etc. Es posible que delante de algunas
de estas demandas la/el profesional se sienta impotente. Sin embargo, como
consecuencia de la diversidad cultural que hay en la sociedad, y que previsi-
blemente ira en aumento, son situaciones que cada vez seran mas habituales
(Aguilera, 2017).

Supone dialogar con la persona, ayudarla a entender cuales son sus
valores y qué espera de su vida y de su corporeidad. Se ha de respetar como
algo inviolable la libertad de cada persona, independientemente de la situa-
cién en la que se encuentre: mujer, hombre, nifia, nifio, persona mayor. In-
cluso en situaciones en las que esta libertad no se puede ejercer como conse-
cuencia de una enfermedad grave, no se puede utilizar a la persona como un
instrumento sino como un set.

5.1. Las actitudes deshumanizantes

Desde el tiempo de Hipdcrates, la deshumanizacién se ha entendido como el
resultado de un modelo racional cientificista que se alejaba de la sensibilidad
humana. La terapéutica moderna, al tratar de llegar a ser estrictamente cien-
tifica, dejé de lado la antigua recomendacion del aforismo hipocratico “curar
a veces, aliviar a menudo, consolar siempre” y puede afirmarse que quiso re-
ducirla a dos de sus términos “curar siempre” (Avila, 2017).

La deshumanizacion es la expresion del mundo de la opresion que nie-
ga al hombre del ser un sujeto reduciéndolo y cosificindolo a “ser” un ob-
jeto, sin su esencia de libertad, sin “ser”. El mundo deshumanizado, por lo
tanto, trae consigo la violencia, muerte, desesperanza, odio, miedo, irrespon-
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sabilidad y pertenece a la posesion, la opulencia, la arrogancia y a la cobardia
(Alvarez, 2005).

La deshumanizacién puede ser abordada desde muchas perspectivas,
en la literatura, por ejemplo, puede equivaler a la frialdad o la carencia de la
cordialidad hacia una criatura; ante un proceso psicosocial, se llega a perci-
bir al individuo como un ente o bien “una cosa”. Dentro de la Filosofia, por
otro lado, la deshumanizacién es el proceso de negar las cualidades humanas
de otra persona. Para la praxis del cuidado, es la pérdida de la capacidad me-
ramente axiologica y propiamente humana al encontrarnos en un entorno
que se centra en lo cientifico-tecnolégico. La deshumanizacion, por lo tanto,
es la privacion de las cualidades que distinguen a las personas como setes hu-
manos, que al empezar a ser comparados con objetos o animales pueden ser
considerados como incapaces de sentir algo mas que dolor y por ello cuando
el concepto se asume en el ejercicio médico (refiriéndome hacia la atencion
y no especificamente a la practica médica) puede entenderse como la con-
secuencia de un modelo racional cientificista que se aleja de la sensibilidad
humana.

Entre las pautas y/o ejemplos que podemos encontrar como actitudes
deshumanizadas estan las que niegan las cualidades humanas subjetivas de
otras personas o grupos y pueden ser utilizadas para justificar, facilitar y/o
excusar el dafio realizado a mas individuos. Por ejemplo -y en este proposito
capitular-, puede ser la pérdida de valores del grupo de profesionistas, perso-
nal de salud o hasta la sociedad en su conjunto. Estas actitudes pueden tener
consecuencias importantes, como lo es el desgaste emocional, el estrés y los
problemas de salud mental.

Puede también estar relacionada con el poderio cientifico y tecnolégi-
co, lo que probablemente ha formado parte del desarrollo de la ensenanza y
la practica médica a partir de obediencia jerarquica y del cumplimiento ins-
titucional mas que el cuidado holistico de la persona. Uno de los problemas
mas grandes de la actualidad es el encarnizamiento terapéutico o también
llamada obstinacién médica, que indica la persistencia o terquedad en medi-
das terapéuticas extraordinarias hacia personas enfermas, que como pueden
beneficiar a algunas en otras no cumplen algin beneficio, ya sea por el pro-
cedimiento, el medicamento, el costo o hasta el cuidado.
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Se debe valorar el costo-beneficio de los procedimientos y medica-
mentos aplicados, no dejar de usar lo estrictamente necesario y las medi-
das ordinarias de la medicina paliativa, encaminadas a suprimir el dolor y el
sufrimiento, pero tampoco empecinarse en la realizaciéon de todos los pro-
cedimientos que la ciencia y la tecnologia pone a nuestra disposicion, en la
aplicacion de todos los medicamentos de la farmacopea actual, cuando la
valoracion clinica y los indices prondsticos sugieren que en nada ayudan a la
persona enferma. Con ello se evita el mal llamado encarnizamiento terapéu-
tico, del que poco se puede esperar, en contraste con el costo, las molestias y
el peligro (Gutiérrez, 2016).

Si bien han surgido programas de modelos de calidad para la atencién
que nos indican cémo debe ser el trato dirigido directamente a la persona
que recibe el cuidado, el personal de salud que ve a la persona como “un
paciente”, es decir, de una forma meramente biologicista, no permite rela-
cionarse con él/ella de manera holistica, en todas las esferas que es repre-
sentada una enfermedad. Por lo general estos modelos se implementan en
campos administrativos que se alejan cada vez mas del personal, quien debe
utilizarlos. La calidad de atencién debe ser percibida no sélo como un pro-
blema médico gerencial, sino como un problema moral y, como tal, estar
sustentado en una educacién en valores que garantice la participacion activa
de todos los actores del sistema, conciencia autoritaria, siendo la excelencia,
la solidaridad y el profesionalismo valores fundamentales, conciencia huma-
nista (d’Empaire, 2010).

6. Conclusiones

Hablar del cuidado entorno a la salud exige respeto, defensa y promocién de
la vida con significado y sentido de sensibilidad social. Para lograr ese desatio
necesitamos reflexionar sobre el recorrido de la humanizacién en la atencion
y en el cuidado en donde se reafirma el compromiso con los valores y el he-
cho de reconocer al otro en un sentido mas relacional y horizontal y menos
jerarquico. Humanizar recordemos que es reconocer que el otro es un agente
ético con la misma jerarquia y que el menos afectado, en este caso quien for-
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ma parte del equipo de salud, tiene una responsabilidad profesional y moral
con el mas vulnerable.

La relacion que existe entre profesionales que brindan un cuidado y
las personas que lo reciben presenta una evidente reduccion del concepto, y
mas aun, una reduccién de la vision y significado del cuidado humanizado, al
que atribuyen por lo general, términos como: atencion digna, humanizacion,
dialogo, personalizacién del cuidado o atencién empatica y holistica.

No existen reglas o manuales, y eso se debe al hecho de que el cuidar
no puede ser prescrito, sin embargo, el cuidar si consiste en maneras de ser,
de portarse, de expresar comportamientos compatibles con lo que es consi-
derado cuidado, y lo que se puede hacer es sensibilizar, cultivar, motivar esos
comportamientos. El ser de cada uno es valorado; entendiendo y respetando
el valor de la experiencia de cada uno en personal y el valor de la vida hu-
mana que esta cuidando. Es necesario posicionarse con relacion al cuidado
como un fin en si mismo, que la misién de otorgar un cuidado, sea de forma
humanizada.
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Capitulo cuarto
EL DERECHO A LA AUTONOMIiA DE LOS
CUERPOS DE LAS MUJERES FRENTE A LA
PROTECCION ABSOLUTA DEL QUE ESTA

POR NACER EN HONDURAS
Sindy Sirey Osorto Velasquez

1. Introduccion

El derecho a la autonomia de los cuerpos de las mujeres es un tema de gran
relevancia en la sociedad contemporanea, especialmente en el contexto de la
proteccion absoluta del que esta por nacer en Honduras.

En este capitulo se examina la importancia de la autonomia de las mu-
jeres en relacion con la interrupcién legal del embarazo, abordando tanto los
fundamentos de este derecho como el marco legal especifico en Honduras.
En un contexto donde la prohibicién absoluta del aborto ha provocado re-
trocesos en los derechos de las mujeres, es fundamental analizar como esta
restriccion afecta su capacidad para tomar decisiones informadas y libres so-
bre su salud reproductiva y la maternidad.

La autonomia de las mujeres, entendida como su capacidad de deci-
sion sobre sus propios cuerpos y vidas, se entrelaza con principios funda-
mentales de derechos humanos y equidad de género. Sin embargo, Hondu-
ras, tras la reforma al articulo 67 constitucional ha impuesto una prohibicion
total del aborto, incluso en situaciones de extrema vulnerabilidad como la
violacion o el riesgo para la salud de la mujer.

Esta legislacion restrictiva ha generado desafios significativos para el
ejercicio pleno de esta autonomia, el debate en torno a esta ultima y la pro-
teccion del no nacido en Honduras pone en relieve la necesidad de promo-
ver un enfoque que respete los derechos reproductivos de las mujeres, ga-
rantizando su acceso a servicios de salud reproductiva seguros y de calidad.
Asimismo, es esencial reconocer que la autonomia de las mujeres no solo es
un derecho individual, sino que constituye un pilar fundamental para la cons-
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truccién de una sociedad democratica. (Ordenanza Regional N.° 016-2021-
GR PUNO-CRP, 2022).

Esta autonomia permite a las mujeres tomar decisiones sobre sus pro-
pias vidas, lo que a su vez promueve su participacion activa en todos los am-
bitos de la sociedad.

LLa defensa de la autonomia y corporalidad no solo es un imperativo
ético, sino también una condicién indispensable para el desarrollo de una so-
ciedad democratica y equitativa, donde todas las personas puedan vivir con
dignidad y plenitud de sus derechos fundamentales.

2. Autonomia

De acuerdo con la Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL, 20106) para entender la dimension de la autonomia de las mujeres
sobre la capacidad de decision sobre sus cuerpos, como ejercicio y garantia
de derechos humanos, lo podemos describir en tres expresiones: 1) fisica 2)
econémica y 3) la toma de decisiones, desde sus interrelaciones tanto en lo
publico como en lo privado, sin que haya un Estado paternalista que impon-
ga leyes heterébnomas.

La autonomia debe entenderse como la capacidad de las personas para
tomar decisiones libres e informadas sobre su vida, aspiraciones y contextos
en que sean posibles. Este derecho debe ser visto y analizado como un dere-
cho progresivo que permita ir generando procesos de transformacion para la
busqueda de una igualdad formal y sustantiva frente a los derechos humanos
de las mujeres y las nifias.

LLa agenda 2030 y la autonomia de las mujeres, fue un tema discutido
durante la XIII Conferencia Regional (2016) sobre la Mujer de América La-
tina y el Caribe, que enfatiz6: “[l]a region de América Latina y el Caribe ha
reconocido la importancia y la necesidad de la igualdad de género como ele-
mento sustantivo de la democracia y la justicia” (CEPAL, 2016, p. 34).

Ademas, varios estandares internacionales, como los establecidos por
el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales en su observacion
general numero 22 establecen: “[I]as libertades incluyen el derecho a tomar
decisiones y hacer elecciones libres y responsables sobre el propio cuerpo
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y la salud sexual y reproductiva, sin violencia, coacciéon ni discriminacion”
(Observacion general num. 22, 2016, inciso 5).

Conforme al articulo 12 del PIDESC!, estos derechos abarcan el acce-
so sin restricciones a diversos establecimientos, bienes, servicios e informa-
cion relacionados con la salud, lo que implica garantizar el disfrute del dere-
cho a la salud sexual y reproductiva.

A su vez, el articulo 24 de 1a Convencién Americana sobre Derechos
Humanos?, respecto del derecho a la igualdad y no disctiminacién en relacion
con los derechos de mujeres y nifias establece la obligacién de los Estados a
adoptar medidas de derecho interno, tanto legislativas o de otra indole para
garantizar el acceso en condiciones favorables a los servicios de salud.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, se ha pronunciado sobre el de-
recho a la vida y el alcance de acuerdo al art. 4 de la Convencién Americana,
en tal sentido ha sefialado “[q]ue el embrién no puede ser entendido como
persona, para efectos del articulo 4.1 de la Convencion Americana” (Corte In-
teramericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 2012; p. 83, parrafo 264),
concluyendo que la concepcién conforme al art. 4.1 de la Convencién Ame-
ricana tiene lugar, hasta el momento que el embrién se implanta en el utero,
antes no puede considerarse abarcado dentro de lo dispuesto en el referido
articulo.

De esta manera, conforme al art. 4.1, el derecho a la vida no puede
ser interpretado de manera absoluta, sino de manera gradual (Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 2012), lo que implica que en
términos del derecho de la autonomia de las mujeres para decidir de manera
libre e informada sobre sus cuerpos, debera hacerse una ponderacién de los
derechos de la mujer frente al que esta por nacer, que no implique la restric-
cién de otros derechos; como el derecho a vivir una vida libre de violencia,
el libre desarrollo de la personalidad, la integridad fisica, el derecho a la vida
misma de la mujer cuando se encuentre en riesgo, producto de un embarazo
no deseado, o de ser necesario por cuestiones terapéuticas.

1 Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC)
2Articulo 24. Igualdad ante la Ley Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuen-
cia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.
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3. Fundamentos de la interrupcion legal del embarazo

La interrupcion legal del embarazo se basa en el reconocimiento de los dere-
chos reproductivos de las mujeres, permitiéndoles tomar decisiones libres y
autonomas sobre su maternidad.

El derecho a la salud sexual y reproductiva implica un conjunto de
libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a adop-
tar decisiones y hacer elecciones libres y responsables, sin violen-
cia, coaccion ni discriminacion, con respecto a los asuntos relativos
al propio cuerpo y la propia salud sexual y reproductiva. (Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales [CESCR], 20106,
part.5)

Esto implica que las mujeres tienen el derecho de decidir si quieren
continuar un embarazo o no, sin que exista interferencia del Estado u otra
institucién. La interrupcion legal del embarazo también se fundamenta en la
legislacion internacional sobre los derechos sexuales y reproductivos, la cual
reconoce que las mujeres deben tener acceso a servicios de salud, incluido el
aborto seguro y legal.

De conformidad con el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales (CESCR, 2016), Observaciéon general num. 22 (2016). En vir-
tud que las mujeres tienen la capacidad reproductiva, es fundamental que se
garantice su derecho a la salud sexual y reproductiva para asegurar el pleno
ejercicio de todos sus derechos humanos. El acceso de las mujeres a la salud
sexual y reproductiva es crucial para su independencia y su capacidad de to-
mar decisiones importantes sobre su vida y bienestar. Para lograr la igualdad
de género, es necesario tener en cuenta las necesidades de salud especificas
de las mujeres, diferentes a las de los hombres, y proporcionar servicios de
salud adaptados a las distintas etapas de la vida de las mujeres.

Los derechos reproductivos de las mujeres son fundamentales para
garantizar su autonomia y dignidad. Estos derechos incluyen el derecho a
decidir si tener hijos o no, el derecho a acceder a servicios de salud reproduc-
tiva de calidad y el derecho a recibir informacién y educacion sexual integral.
Ademas, las mujeres tienen el derecho a ser libres de cualquier tipo de discri-
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minacién y estigmatizacion relacionada con sus decisiones reproductivas. En
el caso de la interrupcion legal del embarazo, los derechos reproductivos de
las mujeres implican que ellas deben tener la opcion de interrumpir un em-
barazo no deseado o inviable de manera segura y legal.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(19606) establece que toda persona tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona, incluyendo el derecho a no ser sometida a torturas
ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes. Ademas, el Comité de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas ha afirmado que las leyes restrictivas
sobre el aborto pueden constituir una violacion de los derechos humanos de
las mujeres. Estos instrumentos internacionales son fundamentales para ga-
rantizar el acceso a servicios de salud sobre el aborto seguro y legal en Hon-
duras.

4. Contexto legal en Honduras

En Honduras, el aborto esta totalmente penalizado, sin que se considere cit-
cunstancias en donde la vida de la mujer se encuentre en peligro, constituya
un embarazo no deseado por ser producto de violencia sexual, o existan mal-
formaciones en el feto que imposibiliten su vida al nacer.

De acuerdo con el Informe Criminalizaciéon de Mujeres por el Delito
de Aborto en Honduras, “[lJa penalizacion ha llevado a que existan en la ac-
tualidad adolescentes y mujeres judicializadas por el delito del aborto en el
pais; el 81% de los casos son de jévenes de 18 a 28 anos”. (Informe sobre
Criminalizaciéon de Mujeres en Honduras 2019, p. 20)

En este contexto legal, no solo se criminaliza a las mujeres que abor-
tan, sino también a quienes, de alguna manera, facilitan este proceso. Segin
el informe mencionado, se registr6 el caso de una mujer de 77 afios conde-
nada como coautora del delito de aborto por haber facilitado la obtencién
de medicamentos (Informe sobre Criminalizacion de Mujeres en Honduras
2019, pp. 20).

Especificamente el Cédigo Penal de Honduras (2019) define el aborto
como “la muerte de un ser humano en cualquier momento del embarazo o
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durante el parto” (art.196). Asimismo, impone penas de prisiéon que varfan
ependiendo de las circunstancias, sefialando:
d diendo de las cir tancias, land

El aborto es la muerte de un ser humano en cualquier momento
del embarazo o durante el parto. Quien intencionalmente cause un
aborto debe ser castigado:

1. Con tres (3) a seis (6) afios de prision si la mujer lo hubiere con-
sentido o produzca su aborto;

2. Con seis (6) a ocho (8) afios de prision si el agente obra sin el
consentimiento de la embarazada y sin emplear violencia o in-
timidacion; vy,

3. Con ocho (8) a diez (10) afios de prision si el agente emplea
violencia, intimidacién o engafio.

Ademas de las penas sefialadas en los numerales anteriores, a los

profesionales sanitarios que abusando de su profesiéon causen o

cooperen en la realizacién del aborto, se les impondra también, la

pena de multa de quinientos (500) a mil (1,000) dfas. (Cédigo Penal

de Honduras, 2019, art. 196)

Esta prohibicién del aborto en Honduras conlleva a la imposicion de
penas privativas de la libertad tanto para las mujeres que buscan interrumpir
su embarazo como para quienes les brindan asistencia, lo que crea un entor-
no de estigma y temor. Ademas, el acceso a servicios de salud reproductiva,
incluyendo la atencién postaborto, se ve restringido y sujeto a barreras lega-
les y de discriminaciéon. Las mujeres en Honduras que desean interrumpir
un embarazo se enfrentan a multiples obstaculos que limitan su capacidad
de tomar decisiones reproductivas, incluyendo barreras legales y dificultades
para acceder a servicios de salud. El estigma y la discriminacion hacia estas
mujeres, junto con la falta de informacién y educacion sexual integral, con-
tribuyen a perpetuar la falta de conocimiento sobre métodos anticonceptivos
y opciones en caso de un embarazo no deseado.

Adicionalmente, la influencia de la religién en las decisiones personales
y en la sociedad hondurefia representa un desafio para la maternidad desea-
da al imponer valores y normas que restringen la autonomia de las mujeres y
condicionan su acceso a servicios de salud reproductiva.
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Un ejemplo de esto es que, en 2015, la subsecretaria de Derechos Hu-
manos consultd a la Confraternidad Evangélica de Honduras sobre la ratifi-
cacién del protocolo de la CEDAW. La confraternidad recomendé® al Estado
no ratificarlo, argumentando que serfa un error juridico con implicaciones
negativas para el pafs y las familias. (Pasos de Animal Grande, 8 de noviem-
bre del 2015)

La influencia de creencias religiosas en la legislacion limita significati-
vamente la capacidad de las mujeres para tomar decisiones informadas sobre
su salud y bienestar reproductivo. L.a normativa vigente, al incorporar estas
visiones como la protecciéon absoluta del que esta por nacer, sin ponderar
ni considerar la salud de las mujeres y las nifias, aun en situaciones extremas
como la violacién, malformaciones fetales graves o riesgo para la salud de la
mujer, restringe aun mas el ejercicio de su derecho a decidir sobre su cuerpo
y maternidad.

La prohibicién del aborto en Honduras en todas las circunstancias evi-
dencia una legislacion que ignora las necesidades y derechos de las mujeres.
Esta situacion perpetta las desigualdades de género y pone en riesgo la salud
y la vida de mujeres y nifias en el pais, al limitar su control sobre su propio
cuerpo y su futuro. Al no considerar las realidades que enfrentan, se refuer-
zan las estructuras de desigualdad y se socavan los derechos fundamentales
de las mujeres.

A su vez, la criminalizacién del aborto en casos de violacion puede re-
victimizar a las mujeres al obligarlas a llevar a término un embarazo producto
de un acto de violencia sexual, contribuyendo a distintos tipos de violencia
de género al no brindatrles la opcién de interrumpir un embarazo no deseado
en estas circunstancias.

Esta situacion conlleva a un acceso desigual a la atencién médica, lle-
vando a que las mujeres recurran a métodos inseguros ¢ ilegales para inte-
rrumpir un embarazo no deseado, poniendo en riesgo su vida y salud, espe-
cialmente para aquellas de bajos recursos que pueden tener dificultades para
acceder a servicios médicos seguros y legales.

3 Si desea conocer el contenido completo de la Confraternidad Evanggélica al Estado de
Honduras: https:/ /www.pasosdeanimalgrande.com/files/ cartasiglesia_ PAG.pdf.
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5. Prohibicion absoluta del aborto. Reforma al articulo 67
Constitucional de la Republica de Honduras (Decreto 192-2020)

En enero del 2021 fue aprobada una reforma al articulo 67 Constitucional
que establece la prohibicién absoluta del aborto, frente a la proteccion del
que esta por nacer, para todo lo que le favorezca dentro de los limites esta-
blecidos en la ley.

Esta reforma al articulo 67 de la Constitucion de la Republica de Hon-
duras, establece que cualquier forma de interrupcion de la vida del feto esta
prohibida e ilegal, y se declara nulas las disposiciones legales que vayan en
contra de esta prohibicién. Ademas, se establece que solo se puede reformar
este articulo con una mayoria de tres cuartas partes del Congreso Nacional.

A continuacion, se realiza un anilisis de Constitucionalidad en relacién
ala reforma, la Constitucion, los estandares internacionales aplicables y algu-
na doctrina como referencia (ver tabla 1).

La reforma al articulo 67 de la Constitucién de la Republica de Hon-
duras no solo es contraria a lo dispuesto en tratados internacionales de De-
rechos Humanos de los que Honduras forma parte, a su vez, constituye una
norma inconstitucional en virtud de ser contraria a articulos de la misma
constitucioén que protegen la libertad, la democracia, la justicia y la dignidad
de los seres humanos, entendiendo que la autonomia se convierte en un ele-
mento central para alcanzar la igualdad, derecho humano fundamental.

Desde un enfoque de género, la prohibicién absoluta del aborto en
Honduras plantea preocupaciones en relaciéon con varios instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, entre ellos; la Convencién Americana so-
bre derechos Humanos que reconoce el derecho a la vida y a la integridad de
la persona, pero también se han interpretado disposiciones de la Convencion
en el sentido de proteger los derechos reproductivos de las mujeres, incluido
el acceso al aborto en ciertas circunstancias.

Ademas, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW] 1979) insta a modificar o derogar
las leyes que discriminan a las mujeres, incluidas las disposiciones penales
relacionadas con el aborto. En este mismo sentido la Convencién Belém do
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Para reconoce la violencia contra la mujer como una violacién de los dere-
chos humanos, incluyendo la violencia basada en el género.

El garantismo penal plantea la revisiéon de los limites de la legalidad
para asegurar la igualdad de todos los ciudadanos frente a la arbitrariedad
del Estado (Garantismo penal, 2000). En este contexto, las restricciones ab-
solutas al aborto pueden ser vistas como intervenciones discrecionales y se-
lectivas que obstaculizan los derechos sociales de las mujeres a tomar deci-
siones informadas sobre su salud reproductiva. Siendo la proteccion de los
derechos de las mujeres elementos fundamentales para el desarrollo de una
sociedad democratica.

Desde esta perspectiva del garantismo penal, la prohibicién absoluta
del aborto suscita interrogantes sobre la proporcionalidad de las medidas
adoptadas y su efecto en los derechos de las mujeres.

6. Conclusiones

La autonomia de las mujeres en la toma de decisiones sobre sus cuerpos es
un aspecto fundamental de sus derechos humanos, que abarca dimensio-
nes fisicas, econémicas y de autodeterminaciéon. Este derecho progresivo
es esencial para avanzar hacia la igualdad de género y la proteccion de los
derechos de las mujeres y las nifias. En un contexto donde la autonomia de
las mujeres se ve amenazada, es crucial promover un enfoque que respete y
proteja estos derechos fundamentales, sin imposiciones externas y con un
enfoque de gradualidad y equilibrio entre distintas consideraciones éticas y
legales.

La interrupcion legal del embarazo se enmarca en el reconocimien-
to y respeto de los derechos reproductivos de las mujeres, permitiéndoles
tomar decisiones autbnomas y libres sobre su maternidad. Este derecho se
fundamenta en normas internacionales que garantizan el acceso a servicios
de salud sexual y reproductiva de calidad, incluida la opcién de acceder a un
aborto seguro y legal cuando asf lo decidan las mujeres. La proteccion de los
derechos reproductivos de las mujeres no solo es una cuestion de salud, sino
también de autonomia, dignidad y respeto a su integridad fisica y emocional.
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La prohibicién del aborto en Honduras, respaldada por una legislacion
restrictiva conlleva la criminalizacion del aborto en todas las circunstancias,
incluso en casos de violacién o riesgo para la vida de la mujer, limita su au-
tonomia y derechos reproductivos, auspiciando desigualdades de género y
poniendo en peligro su salud y vida. Esta situacion crea un entorno de estig-
ma, temor y restriccion en el acceso a servicios de salud reproductiva, lo que
puede llevar a que las mujeres recurran a métodos inseguros e ilegales para
interrumpir un embarazo no deseado, con consecuencias devastadoras para
su bienestar fisico y emocional.

La reforma a la Constituciéon de la Republica de Honduras de 2021
establece una prohibicién absoluta del aborto, lo que plantea serias preocu-
paciones en torno a los derechos humanos, la equidad de género y del garan-
tismo penal. Esta medida no solo contraviene los tratados internacionales de
derechos humanos y la proteccion de los derechos reproductivos de las mu-
jeres, sino que también actia como un obstaculo para el progreso hacia una
sociedad mas democratica. Es esencial reformar el articulo 67 constitucional
para garantizar el respeto a los derechos y la autonomia de las mujeres, asi
como para establecer un marco legal que fomente la justicia y la dignidad de
todos los seres humanos. Solo mediante un enfoque inclusivo y que respete
la diversidad de experiencias y realidades se podra forjar un entorno que pro-
mueva el bienestar y los derechos de todas las personas.
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Capitulo quinto
DERECHO A LA SALUD Y MUJERES PRIVADAS
DE LIBERTAD EN EL CERRS 5 DE
SAN CRISTOBAL DE LAS CASAS, CHIAPAS

Marcela Fernandez Camacho
1. Introduccién: mas carcel, menos derechos humanos

En América Latina, en las ultimas dos décadas, la poblacién privada de li-
bertad ha aumentado hasta en un 70%. De este incremento, el de mujeres
privadas de libertad ha sido a un ritmo mads acelerado que el de hombres.
Lo anterior a pesar de que durante la pandemia de COVID-19 el numero
de personas privadas de libertad a nivel mundial disminuyo; sin embargo, a
partir de 2021, comenz6 a aumentar nuevamente y con una proporcion cada
vez mayor de mujeres privadas de libertad sin sentencia, en comparaciéon con
los hombres, lo que las hace mas vulnerables (Oficina de Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito [UNODC], 2023). El crecimiento de la pobla-
cion carcelaria esta ligado a la creacién de nuevos tipos penales y al endure-
cimiento de las penas. La imposicion de la pena de prision afecta de manera
desproporcionada a personas de escasos recursos, perjudicando de manera
diferenciada a las mujeres (Azaola, 2021).

En México, en los ultimos afios, la poblacién de mujeres en prisiéon ha
aumentado: mas de 12,000, la mayoria sin sentencia (Equis Justicia, 2024).
Segtin la dltima Encuesta Nacional de Poblaciéon Privada de la Libertad del
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (Instituto Nacional de Estadis-
tica y Geografia [INEGI], 2021), la poblacién carcelaria femenil en México
representa el 5.7% del total de poblacién privada de la libertad. El 35.8 % de
esa poblacién de mujeres tiene entre 30 y 39 afios de edad. En el rango de
18 a 29 afios la poblacion de mujeres es mayor a la poblacién de hombres.
El 67.8 % de la poblacién femenina privada de libertad tiene hijas e hijos, el
53.4% de dos a tres, aqui es importante considerar que las mujeres siguen
siendo las principales cuidadoras de nifias y nifios en las familias.
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Aunque ha ido en aumento, la poblaciéon femenil penitenciaria es sig-
nificativamente menor que la masculina y esto ha sido usado por las autori-
dades carcelarias para, desde un sesgo de género, dar menos importancia a
las necesidades de las mujeres privadas de libertad que a las de la poblacion
varonil. Diversas autoras han analizado cémo la prision se convierte para
las mujeres, en especial si se cruzan otras opresiones, en un espacio mas de
violencia y discriminacion en el acceso a derechos. Esa discriminacion se ex-
tiende, incluso, a las mujeres familiares de las personas internas, pues se les
imponen costos econdémicos, sociales y de salud derivados de un modelo pe-
nal que omite reconocerlas y de un sistema penitenciario que incumple con
la obligacién de satisfacer las necesidades basicas de las personas recluidas,
incluida la de atencién médica y de medicamentos (Pérez, 2015).

El confinamiento de las mujeres en prision es parte de un continuum
de marginacion y violencia. De acuerdo con Elena Azaola, las mujeres priva-
das de libertad provienen de contextos en los que experimentaron procesos
de marginacién primaria caracterizados por: “carencias, la falta de alternati-
vas, la inestabilidad, el agotamiento, la incertidumbre y, junto con todo ello,
la tension, la ansiedad, los conflictos, la desesperacion, la tristeza, la falta de
expectativas y la violencia que se produce al interior de las familias” (Azaola,
2020, p.119). Posteriormente, al entrar en contacto con el sistema formal de
justicia penal y el penitenciario, comienza una fase de marginaciéon secunda-
ria caracterizada, principalmente, por los obstaculos que viven las mujeres
para acceder a la justicia y las condiciones de carencias vividas en los centros
penitenciarios de manera diferenciada por el género y otras opresiones.

En toda la extension de ese continuum de marginacion y violencia, se
dan experiencias que vulneran los derechos humanos de las mujeres privadas
de libertad en centros penitenciarios. Uno de esos derechos es el derecho a la
salud, concebido como el disfrute “del mas alto nivel de salud fisica y men-
tal” (ONU, 1966) tal y como lo prevé el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. El derecho a la salud es un derecho com-
plejo estrechamente vinculado al cumplimiento de otros derechos humanos
que deben ser considerados como verdaderos determinantes sociales de la
salud y, en México, ni las condiciones de salud ni el acceso a los servicios
se encuentran satisfechas para la poblacion en general (Lopez et al., 2015).
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Las mujeres privadas de libertad forman parte de un grupo vulnerable y eso
condiciona el menor acceso a condiciones de salud y servicios que la pobla-
cion en general. Esta realidad, como pretendemos mostrar en este capitulo,
se agudiza en regiones del sur de México desatendidas histéricamente por el
Estado y donde existen entidades federativas con una composiciéon pobla-
cional importante de personas provenientes de pueblos originarios como es
el caso de Chiapas, México.

En el presente texto, haremos una breve revision de la normatividad
relacionada con el derecho a la salud aplicable en México para las mujeres
privadas de libertad, brindaremos un breve contexto en torno a la falta de
acceso a la salud de mujeres privadas de libertad en México, y analizaremos
las percepciones de cumplimiento de este derecho en el caso de mujeres pri-
vadas de libertad en el Centro de Reinsercién Social para Sentenciados No.
5 de San Cristébal de Las Casas, Chiapas. Esto ultimo a partir de material
empirico recabado mediante entrevistas semiestructuradas realizadas a 18
mujeres privadas de libertad en ese centro penitenciario. Esas entrevistas se
dieron en el marco de una metodologia cualitativa y feminista que pone en el
centro las experiencias de las mujeres y que fue aplicada durante el segundo
semestre del aflo 2022, con intérprete cuando fue necesario, y sistematizadas
durante comienzos de 2023 para dar lugar a un estudio mas amplio que con-
formé un diagnostico de la situacion de derechos humanos de las mujeres
privadas de libertad en ese centro (Fernandez, 2023). Por ultimo, formulare-
mos conclusiones.

2. El derecho ala salud como derecho humano de las mujeres privadas
de libertad en México

La falta de acceso a derechos humanos esta intimamente ligada a la desigual-
dad social y afecta de manera especial a las mujeres privadas de libertad, es-
pecialmente, a las mujeres provenientes de pueblos originarios. Las mujeres
somos humanas diversas, pero no hace tanto tiempo que nuestros derechos
humanos comenzaron a definirse a partir de nuestras propias necesidades,
experiencias e intereses. Fue en la Conferencia Internacional sobre Derechos
Humanos, celebrada en Viena en 1993, donde un grupo se empefé en “cam-
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biar la percepcion de que las mujeres somos un “sector” diferente al modelo
de lo humano, declarando oficialmente que los derechos de las mujeres son
derechos humanos” (Facio, 2010, p. 35). En afios posteriores, en esa década
de los noventa y mas adelante, con el empuje del movimiento feminista y de
mujeres, se produjo el despliegue de normativa internacional en materia de
derechos humanos de las mujeres, que ahora es de obligatorio cumplimiento
para el Estado mexicano y de la que se deriva la legislacion, la institucionali-
zacion y el desarrollo de politica publica para garantizar estos derechos.

Uno de los derechos humanos mas importantes para las mujeres en
general, y para las que se encuentran privadas de libertad, es el derecho a la
salud. Al ser un derecho complejo, el derecho a la salud esta intimamente
ligado a otros derechos como la alimentacion, el medio ambiente sano, la
vivienda digna, el minimo vital, la dignidad y otros que, en razén de la natu-
raleza interdependiente de los derechos humanos, no pueden ser desligados
entre si. Es importante sefalar que la historica lucha de las mujeres ha puesto
el foco en dos temas fundamentales para la garantia del derecho humano a la
salud de las mujeres: la salud sexual y reproductiva, y la vida libre de violen-
cia; aunque eso no significa que el resto de padecimientos o necesidades de
salud no sea importante para las mujeres, mas bien, da cuenta de la experien-
cia diferenciada de las mujeres en relacion con el ejercicio de ese derecho. En
ese sentido, numerosos estudios han demostrado que las mujeres privadas de
libertad en centros penitenciarios no han tenido acceso al derecho a la salud
sexual y reproductiva, y tampoco a vivir una vida libre de violencia, especial-
mente, libre de violencia sexual (Comision Naicional de Derechos Humanos
[CNDH], 2023; Giacomello, 2013; Equis Justicia, 2017; Azaola, 2020).

En principio, cabe sefialar que existen instrumentos internacionales
que contemplan el derecho a la salud como un derecho social. El articulo 25
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos sefiala:

Articulo 25.

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asf como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros



Derecho a la salud y mujeres privadas de libertad en el CERRS 5 de San Cristébal de Las Casas 119

casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

2. L.a maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asisten-
cia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social. (ONU, 1948).

El Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (PIDESC), de 1966, en su articulo 12, sefiala:

Articulo 12. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental.

Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pac-
to a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran
las necesarias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y
el sano desarrollo de los nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo
y del medio ambiente;

¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;
d) La creaciéon de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad. (ONU, 1960).

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en
su articulo XI, expresa lo siguiente:

Derecho a la preservacion de la salud y al bienestar

Articulo XI. Toda persona tiene derecho a que su salud sea preser-
vada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el
vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al nivel
que permitan los recursos publicos y los de la comunidad. (OEA,

1948).
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El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, cono-

cido como “Protocolo de San Salvador” enuncia:

Articulo 10. Derecho a la Salud

1.

2.

Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el dis-
frute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social.
Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Esta-
dos partes se comprometen a reconocer la salud como un bien
publico y particularmente a adoptar las siguientes medidas para
garantizar este derecho:

La atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asis-
tencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los indivi-
duos y familiares de la comunidad,;

La extension de los beneficios de los servicios de salud a todos
los individuos sujetos a la jurisdiccion del Estado;

La total inmunizacién contra las principales enfermedades in-
fecciosas; la prevencion y el tratamiento de las enfermedades
endémicas, profesionales y de otra indole;

LLa educacion de la poblacion sobre la prevencion y tratamiento
de los problemas de salud, y

La satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de
mas alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mas
vulnerables. (OEA, 1988)

Cabe destacar la Observacion General 14 emitida por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC). En ella se refieren
al disfrute mas alto posible de la salud, sefialado en el parrafo 1 del articulo
12 del PDESC. Se habla ahi del derecho a no ser sometido a tortura, a que
el derecho a la salud incluye el disfrute de una gama de facilidades, bienes,

servicios y condiciones para alcanzar el mas alto nivel posible de salud, de la

atencion a salud oportuna y apropiada, y también de “los principales factores

determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condi-

ciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una

nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el traba-

jo y medio ambiente, acceso a la educacién e informacion sobre cuestiones
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relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva” (CDESC,
2000). De igual forma, en esa observacion se establecen los criterios que de-
ben cumplir los servicios de salud: disponibilidad, accesibilidad, aceptabili-
dad y calidad (CDESC, 2000).

En cuanto a normatividad internacional relacionada con personas pri-
vadas de libertad, tenemos las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos (Reglas de Tokio) que consagran parametros minimos que deben
cumplir las administraciones penitenciarias en cuanto a instalaciones, mate-
ria alimentaria, salud y capacitaciéon del personal de custodia (ONU, 1990).
También existen los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas, en su articulo X establece:

Las personas privadas de libertad tendran derecho a la salud, enten-
dida como el disfrute del mas alto nivel posible de bienestar fisico,
mental y social, que incluye, entre otros, la atencién médica, psi-
quiatrica y odontolégica adecuada; la disponibilidad permanente de
personal médico idoneo e imparcial; el acceso a tratamiento y me-
dicamentos apropiados y gratuitos; la implementacion de progra-
mas de educaciéon y promocion en salud, inmunizacion, prevencion
y tratamiento de enfermedades infecciosas, endémicas y de otra in-
dole; y las medidas especiales para satisfacer las necesidades parti-
culares de salud de las personas privadas de libertad pertenecientes
a grupos vulnerables o de alto riesgo, tales como: las personas adul-
tas mayores, las mujeres, los nifios y las nifias, las personas con dis-
capacidad, las personas portadoras del VIH-SIDA, tuberculosis, y
las personas con enfermedades en fase terminal. El tratamiento de-
bera basarse en principios cientificos y aplicar las mejores practicas.
Las mujeres y las nifias privadas de libertad tendran derecho de ac-
ceso a una atencion médica especializada, que corresponda a sus
caracteristicas fisicas y biologicas, y que responda adecuadamente a
sus necesidades en materia de salud reproductiva (Comisioén Inte-
ramericana de Derechos Humanos [CIDH], 2008).

Las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas
y Medidas no privativas de la Libertad para las Mujeres Delincuentes, mejor
conocidas como Reglas de Bangkok (UNODEC, 2011) establecen disposi-
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ciones relativas a la obligacién de las autoridades de: satisfacer las necesidades
de higiene propias del género, realizar reconocimientos médicos exhaustivos
para atenciéon de su salud, vigilar la presencia de toxicomania, abuso sexual
y otras formas de violencias para atenderlas, atender la salud mental, contar
con programas de tratamiento especializado de uso indebido drogas, preve-
nir el suicido (UNODEC, 2011). Ademas, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CorteIDH) ha sostenido que por las circunstancias propias
del encierro, en donde a la persona privada de libertad, se le impide satisfacer
por cuenta propia una serie de necesidades basicas que son esenciales para el
desarrollo de una vida digna, es una obligacion estatal brindar a los detenidos
servicios de salud adecuados a sus necesidades en la calidad y eficiencia que
se requiera para proteger su integridad fisica. También ha sefialado que las
mujeres privadas de libertad son mas propensas a sufrir condiciones cronicas
como hipertension o diabetes, enfermedades difestivas, respiratorias y cuta-
neas vinculadas con la falta de saneamiento e higiene, enfermedades trans-
misibles como VIH y otras enfermedades de transmision sexual o trastornos
respiratorios y trastornos de salud mental (CorteIDH, s.f).

Por su parte, la Opinién consultiva 29/2022 sobre enfoques diferen-
ciados respecto de determinados grupos de personas privadas de libertad,
emitida por la CorteIDH, establece criterios especificos para la debida ob-
servancia de un trato diferenciado y especializado que garantice la adopcion
de medidas que reviertan las conductas discriminatorias en los centros pe-
nitenciarios, principalmente en relacién a las personas que pertenecen a un
grupo de atencién prioritaria como lo son las mujeres (2022). Es importan-
te sefialar, de igual forma, que la CIDH en su “Informe sobre los derechos
humanos de las personas privadas de libertad en las Américas”, ha sefialado
que la practica penitenciaria debe cumplir un principio basico que implica
que a la privacion de la libertad no deberia afiadirse mayor sufrimiento del
que aquella representa (2011).

A las anteriores disposiciones del derecho internacional de derechos
humanos, se suman otros instrumentos internacionales relacionados con los
derechos humanos de las mujeres, especialmente con el derecho a vivir una
vida libre de violencia que aqui interesa porque la violencia es un problema
de salud puablica. En ese sentido, se encuentran, en primer lugar, la Conven-
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cion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAM) y su protocolo facultativo; asi como las recomendaciones
generales adoptadas por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer (CEDM). En el sistema interamericano existe la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer “Convencion de Belém do Para”. Toda esta normativa es reconocida
por el Estado mexicano en el articulo 1° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) dada la reforma de 2011 y la obliga-
cion de aplicarla sin discriminacion contra las mujeres, en especial sin discri-
minacién contra mujeres de pueblos originarios, se prevé en el articulo 2 y 4
de ese instrumento normativo (CPEUM, 1917).

La primera vez que se consagro el derecho a la salud en México suce-
di6 al reformarse el articulo 4 de la CPEUM, el 3 de febrero de 1983 (Lépez
etal.,, 2015, p. 61). Ahora bien, el articulo 18 constitucional establece que los
derechos humanos son la base para alcanzar la reinsercion social (CPEUM,
1917). El derecho humano de las mujeres privadas de libertad a la salud de-
riva, entonces, de las obligaciones del Estado de conformidad con los arti-
culos 1, 2, 4 y 18 constitucionales y del bloque de constitucionalidad que se
conforma con los tratados y convenios internacionales. Debemos considerar
que las mujeres privadas de libertad solo tienen restringido el derecho a la li-
bertad con motivo de un procedimiento penal, pero el resto de sus derechos
deben ser garantizados (Lépez-Flores et al., 2021, p. 645); mas aun, si los de-
rechos humanos son la base para la reinsercion social y es deber del Estado,
mientras se encuentren bajo su tutela, atender y garantizar los diversos as-
pectos en la vida y la salud de las mujeres. Esto es asi porque las autoridades
encargadas de las instalaciones de detencion o reclusion son responsables de
garantizar y salvaguardar la integridad, asi como la salud fisica y mental, de
las personas privadas de su libertad desde el momento en que ingresan a una
celda o institucién penitenciaria.
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3. Breve abordaje de la situacion del derecho a la salud de las mujeres
privadas de libertad en México

La propagacién de la Covid-19 en las carceles del mundo puso de manifiesto
cémo el hacinamiento, la falta de higiene, la falta de inversion y el abandono
de los servicios de salud en las prisiones provoca que los presos y presas su-
fran mas enfermedades y problemas de salud que la poblacién general. En
la carcel existe una elevada presencia de enfermedades, infecciones y paté-
genos, debido a sus deficientes condiciones de vida (Amnistfa Internacional,
2021). Esas deficientes condiciones de vida también afectan la salud mental
de las mujeres privadas de libertad.

Segtin la dltima Encuesta Nacional de Poblacién Privada de la Libertad
(ENPOL) del INEGI, el 93.6% de las mujeres privadas de libertad que han
sido diagnosticadas con hepatitis, sefialaron no recibir medicamento ni ser
atendidas por el centro penitenciario. Mas del 90% de la poblacién femenil
manifesté no recibir tratamiento en el centro penitenciario por enfermeda-
des como la tuberculosis, Covid 19, cancer; y mas del 60% aludié no recibir
tratamiento por neumonia o bronquitis. Al 59% de la poblacién femenil no
se le realizo el papanicolao en 2021, y tampoco al 67% de la poblacion se le
realiz6 el examen para detectar cancer de mama. E1 11.7% de la poblacion ha
estado embarazada durante su estancia en el centro penitenciario y, de ellas,
el 22% manifestd que los médicos se negaron a hacerles revisiones INEGI,
2021).

Por otra parte, el “Informe Diagnéstico de las Mujeres Privadas de Li-
bertad con Enfoque Interseccional”, sefiala que a las mujeres se les obliga a
ser madres cuando lo que solicitan es la interrupcion del embarazo por ser
producto de violencia sexual, que no se les proporciona informacién sufi-
ciente para la toma de decisiones y que no se les facilita el acompafamiento
para ejercer su derecho a decidir bajo causales que las leyes permiten en las
entidades federativas (CNDH, 2022). De igual forma, la organizaciéon Asis-
tencia Legal por los Derechos Humanos A.C. (ASILEGAL), dio a conocer
practicas de anticoncepcion forzada, esterilizacion forzada y la inadecuada
alimentacion de mujeres embarazadas, asi como la negaciéon de visitas como
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medida de castigo, entre muchas otras cosas en centros penitenciarios de
Guanajuato, Guerrero, Puebla y Querétaro (2011).

Esta situacion de vulneraciones al derecho humano a la salud de muje-
res privadas de libertad en México se recrudeci6 en la época de la pandemia
como sucedi6 en toda la region de América Latina. Las medidas tomadas por
las autoridades sanitarias en relacion con la aparicion del virus SARS-CoV-2
fueron desastrosas para las mujeres puesto que durante algun tiempo se pro-
hibieron las visitas, se profundizaron sus carencias y los procesos judiciales
se paralizaron (Morales, 2021; Fernandez, 2023). LLa pandemia sac6 de la car-
cel a los grupos religiosos, a los colectivos y a organizaciones de la sociedad
civil que realizaban acompanamiento. Recordemos que en los centros peni-
tenciarios esta prohibido el uso de teléfonos moviles vy, si alguien no tiene
dinero para comprar tarjetas para hacer llamadas, no puede comunicarse con
sus familiares; de esta manera, al reforzarse las medidas de seguridad para las
visitas, se provoco un aislamiento terrible. Los efectos de estas circunstancias
pervivian en las mujeres durante el anio 2022. Lo que se experiment6 durante
la pandemia en la carcel, como sefiala Morales para el caso de Santa Martha
Acatitla, México, fue que: “la suma de las condiciones penitenciarias [...] y
los efectos de la pandemia provocada por el SARS-CoV2 han convertido a
las prisiones en un espacio de alto riesgo para la vida y la salud de las perso-
nas privadas de la libertad”, lo que ha tornado su situacioén “de lo extremo a
lo imposible” (Morales, 2021, p. 10).

Siguiendo esta linea de pensamiento y para finalizar este breve contex-
to en torno a la falta de acceso al derecho a la salud de mujeres privadas de
libertad en México, cabe destacar el caso del Centro Federal de Readaptacion
Social Femenil, No. 16 (CEFERESO 16), ubicado en Coatlan del Rio, Mo-
relos. En un comunicado de prensa de 19 de julio de 2023, la organizacion
de la sociedad civil CEA Justicia Social hizo del conocimiento publico que
en el CEFERESO 16, se violaban sistematicamente los derechos humanos
de las mujeres privadas de libertad, destacando que uno de los aspectos de
mayor preocupacion era precisamente la falta de atencién por parte de las
autoridades a las necesidades de salud (CEA Justicia Social, 2023). ILa organi-
zacion senalé que, desde el traslado de las mujeres a ese centro, se les negaba
la atenciéon médica, el acceso a medicamentos, los tratamientos adecuados y
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de calidad, atn en casos que requerian atencion urgente (CEA Justicia Social,
2023). Pues bien, ya en su informe de 2022, la CNDH, a través del Dzagnisti-
co Nacional de Supervision Penitenciaria, habia observado deficiencias en la aten-
cién a mujeres y nifias, niflos que viven con ellas en ese centro penitenciario
federal (2022). Aunado a ello, la propia CNDH emiti6, en 2023, la recomen-
dacién 129/2023 en la que sefialé que habia constatado que 59 mujeres fue-
ron transferidas injustificadamente a esa carcel y habfan sufrido incomunica-
cion y falta de atenciéon médica y psicolégica (CNDH, 2023).

En este marco de circunstancias, varios medios informativos sacaron
a la luz que a lo largo de nueve meses del afio 2023 se desplegd “una espiral
de suicidios de internas de la que no hay precedentes ni en México ni fue-
ra”, once mujeres perdieron la vida en el CEFERESO 16 (El Pais, 2024). El
CEFERESO 16 es uno de los 17 centros federales administrados con parti-
cipacion de la iniciativa privada. De acuerdo a Elena Azaola, estas prisiones
federales se caracterizan por el excesivo control por parte del Estado ya que
operan como prisiones de maxima seguridad, a pesar de que el grueso de la
poblacion internada en estos centros no cumple con el perfil para ser some-
tida a ese régimen que se adopta sin cuestionamiento del modelo estadou-
nidense de prisiones de super maxima seguridad. La autora sefiala que este
régimen es denominado de aislamiento o segregacion e implica que las per-
sonas permanecen hasta 23 horas encerradas en sus celdas sin ninguna acti-
vidad, aisladas. Azaola sefala que las consecuencias de este régimen han sido
ampliamente documentadas, provoca en las personas internas: “alienacion,
hostilidad y, potencialmente, mayor violencia |...] ansiedad, panico, pérdida
de control, rabia, paranoia, alucinaciones y automutilaciones”, todo lo ante-
rior conforma un efecto deshumanizante que conduce a la “muerte social”
(Azaola, 2021).

En este sentido, la salud mental ocupa un lugar preponderante en las
Reglas de Bangkok dadas las condiciones de vida en los centros penitencia-
rios y los contextos personales de las personas privadas de libertad. Al me-
nos la regla 6-b y otras como la 13 y 16 hablan de la obligaciéon de apoyo en
momentos de angustia que viven las mujeres y la importancia de elaborar es-
trategias de salud mental para prevenir el suicidio y las lesiones autoinfligidas
entre las reclusas y la prestacion de apoyo adecuado, especializado y centrado
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en las necesidades de las mujeres en los centros de reclusiéon para mujeres
(UNODEC, 2011). Pues bien, como podemos vet, en casos como el descri-
to del CEFERESO 16, estas disposiciones son imposibles de cumplir puesto
que el régimen de este tipo de centros penitenciarios es uno configurado para
deshumanizar a las internas a un grado tal que la categoria de muerte social
resulta insuficiente.

En efecto, la salud mental es uno de los Ambitos menos atendidos en
las carceles de mujeres en México, segin el “Informe Diagnéstico de las
Mujeres Privadas de Libertad con Enfoque Interseccional”, de la CNDH, es
preocupante la falta de recursos, instalaciones, especialistas y espacios para
la atencién de la salud mental de las mujeres privadas de libertad (2022). De
igual forma, en ese informe se sefiala que son los centros femeniles los que
presentan “el mayor registro de autoagresiones o identificaciéon de pensa-
mientos suicidas, factores como el abandono familiar, el distanciamiento de
la pareja, el rechazo social y otras condiciones que afectan de manera nega-
tiva la salud mental de las mujeres” (CNDH, 2022, p. 203). Ademas, las mu-
jeres privadas de libertad con trastornos mentales y del comportamiento, no
reciben atencién especializada por la inexistencia de un centro especializado
para ello, el tnico que existe es el Centro Federal de Rehabilitacion Psicoso-
cial y solo recibe poblacion varonil (CNDH, 2022).

Como podemos ver, estos informes y estudios ponen de manifiesto
que el derecho a la salud de las mujeres privadas de libertad en México no
ha sido protegido en términos de la normatividad nacional e internacional
de derechos humanos, tampoco se ha acatado la jurisprudencia de la Corte
IDH, ni el resto de observaciones y opiniones que se supone deberfan orien-
tar a las autoridades para proteger ese derecho humano de manera asequible,
adecuada, adaptada y disponible en el caso de mujeres privadas de libertad.
Mucho menos se han tomado suficientes medidas especiales para mujeres y
nifias sefialadas, por ejemplo, en las mencionadas Reglas de Bangkok o los
Principios y Buenas Practicas sobre la Protecciéon de Personas Privadas de
Libertad en América Latina. Lo anterior tiene un claro efecto discriminato-
rio sobre las mujeres privadas de libertad en México que socava los propo-
sitos de la reinsercién social basada en la proteccién de derechos humanos
e incumple el principio basico establecido por la CIDH en el sentido de que
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a la privacion de la libertad no deberia afiadirse mayor sufrimiento del que
aquella representa; mas aun, en casos como el del CEFERESO 16 podemos
observar que existen regimenes carcelarios en México que son proyectos de
deshumanizacién para las mujeres privadas de libertad.

4. Situacion del derecho a la salud de las mujeres privadas de libertad
en el Centro de Reinsercion Social para Sentenciados No. 5 de
San Cristobal de Las Casas, Chiapas, México

El estado de Chiapas cuenta con 14 centros estatales de reclusion, entre ellos
dos mixtos y uno femenil (CNDH, 2023). En la época del estudio, el Cen-
tro de Reinsercion Social para Sentenciados No. 5 (CERSS 5) contaba con
una poblacién aproximada de 62 mujeres y 360 varones, nimeros que varfan
debido a los constantes ingresos y egresos. Sin embargo, en 2023, la capaci-
dad del centro era de 206 hombres y 58 mujeres, y la poblacion era de 368
hombres y 53 mujeres (CNDH, 2023). Estos numeros reflejan, ademas del
hacinamiento, el hecho de que las mujeres constituyen una minoria lo cual,
como se ha dicho, es utilizado como un pretexto para invisibilizarlas y discri-
minarlas en el sistema penal y carcelario.

La mayor parte de las mujeres que participaron en el estudio eran de
origen mexicano y nacieron en comunidades del estado de Chiapas, mientras
que una de ellas era de origen guatemalteco. La autoadscripcion de diez de
las mujeres fue tseltal y tsotsil, cinco no eran indigenas y tres no contestaron.
Tenemos entonces que mas de la mitad de las mujeres pertenecian a pueblos
originarios. La situacién socioecondémica familiar que vivieron estas mujeres
durante la infancia y adolescencia fue descrita como: de bajos recursos, po-
breza y carencias. La actividad de subsistencia econémica principal era el tra-
bajo en el campo (siembra y venta de frijol, maiz, café), seguida del comercio.
Estas mujeres comenzaron a trabajar desde temprana edad (10, 12, 14 afios),
por lo tanto, abandonaron la escuela. Sus familias eran numerosas, y en algu-
nos casos sufrieron el abandono del padre. Sus viviendas eran casas sencillas,
de tabla, piso de tierra, no todas contaban con electricidad, si con servicio de
agua, letrina, techo de lamina y cocina con lena.
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La mayoria de las mujeres entrevistadas, durante su infancia y adoles-
cencia vivieron en pobreza extrema. Las que procedian de comunidades vi-
vian en parajes alejados de centros urbanos que contaran con clinicas debida-
mente equipadas para la atencién de salud, por lo que, en caso de necesidad,
debian recorrer distancias muy largas, si es que habia transporte y lo podian
pagar. Durante la infancia o adolescencia padecieron epilepsia, dolor corpo-
ral, problemas intestinales, hipotiroidismo y problemas con la menstruacion.
Otro aspecto para destacar es el racismo al que se enfrentaron las mujeres y
nifias provenientes de pueblos originarios cuando acudian a servicios de sa-
lud publicos. Sus practicas culturales, pero también el racismo, son razones
port las que las familias indigenas prefieren acudir a curanderas o parteras (la
mayoria de las mujeres indigenas sefialaron que habfan nacido con partera) o
sanar sus padecimientos con “hierbas” (medicina tradicional).

Merece especial atencion el problema de la violencia contra las mujeres
y las nifias. Esta violencia causa impactos profundos en su salud y en sus re-
laciones sociales; la falta de atencion y la situacién de impunidad les pueden
ocasionar trastornos de ansiedad, depresion o estrés postraumatico y afec-
tarles en el desarrollo de su vida diaria, sobre todo cuando la exposicién a la
violencia es prolongada (ONU, 2020). En ese sentido, las mujeres entrevis-
tadas mencionaron haber vivido episodios de violencia durante su infancia y
adolescencia. En los hechos descritos se identific6 la presencia de violencia
fisica, sexual, psicolégica y econdmica, es decir, componentes de violencia
feminicida. Otra parte de la poblacion sefial6 que durante su infancia no vi-
vio situaciones de violencia y que sostenia una buena relacién con su familia
nuclear, sin embargo, precisaron que cuando se relacionaron con su pareja
si sufrieron violencia familiar; en estos casos se identificd violencia fisica,
psicolégica, econémica y feminicida. Una de ellas comento que su marido la
golpeaba y en varias ocasiones amenazo con disparatle. El hombre no cum-
plia con sus responsabilidades y algunos de sus hijos murieron de hambre.

Otra mencioné que su papa golpeaba a su mama, no daba para la co-
mida y que un dfa le lanzé un hachazo a su mama que le dio en la cabeza.
Cuando ¢l llegaba borracho, hufan al monte o se escondian. Y otra comento:

El papa de mi hija me robd, me subi6 a la camioneta y, vimonos. Al
tercer dia fue a hablar con mi papa, yo tenfa 27 afios, no lo querfa,
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pero no me creyeron y me dijeron que me fuera con él. Mi mama
le dijo que yo no vefa, que no sabia hacer muchas cosas y ¢l dijo
que no importaba. Y asi me quedé con €l, otra cosa no podia hacer

(Fernandez, 2023, p. 32).

Como vemos, y como se ha documentado en diversas investigaciones,
las trayectorias de vida de las mujeres privadas de libertad son una ventana
al grave problema de la violencia feminicida contra nifias y adolescentes en
México. Es alarmante que la abrumadora mayoria de estas mujeres hayan ex-
perimentado episodios de violencia extrema durante las etapas tempranas de
su vida, pero también en su vida adulta.

Todo lo anterior es consistente con diversos estudios realizados en
torno a las condiciones primarias de vulnerabilidad que han experimentado
las mujeres que entran en conflicto con la ley y refleja la vulneracién de di-
versos derechos humanos ligados con la violencia estructural durante su in-
fancia y adolescencia; en otras palabras, durante su infancia y adolescencia,
estas mujeres no tuvieron condiciones para acceder a su derecho a la salud
en tanto que no tenfan garantizados derechos concurrentes como el dere-
cho a la alimentacién, a la educacién, a la no discriminacion, al minimo vital,
a la vivienda adecuada, a una vida libre de violencia o a la seguridad social.
Lo anterior contraviene lo dispuesto por la normatividad nacional e interna-
cional y jurisprudencia, sefialada anteriormente y lo contenido en la obser-
vacion General 14 del CDESC. Desde luego, al ser un grupo vulnerable las
mujeres, principalmente las indigenas, el hecho de que no vieran garantizado
el derecho a la salud via el cumplimiento de derechos concurrentes tiene un
caracter discriminatotio.

Ahora bien, diversos informes e investigaciones acerca de las condi-
ciones en que viven las mujeres privadas de libertad en centros penitencia-
rios de América Latina, y especificamente de México, mencionan situacio-
nes como falta de agua, falta de una alimentacioén adecuada, hacinamiento,
carencia de insumos de limpieza, falta de comunicacion con sus familiares y
otros factores que impactan de manera importante su salud fisica y mental
(CDNH, 2021; CNDH, 2023; Azaola, 2020; Amnistia Internacional, 2021;
Azaola et al., 19906). La carcel de San Cristébal de Las Casas no es una excep-
cién en este escenario.
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Asi, en el Diagndstico Nacional de Supervision Penitenciaria 2023, el CERSS
5 fue el peor calificado de los centros estatales penitenciarios del estado de
Chiapas. Al asignarle la calificacion general de 4.84 al CERSS 5 (mas de un
punto menos, comparada con la calificacion de 2021 que fue de 5.94), la
CNDH sefial6 que algunos aspectos en los que habia que prestar atencion
eran: deficiencias en los servicios de salud, deficiente separaciéon entre hom-
bres y mujeres, falta de prevencién de violaciones a derechos humanos, ha-
cinamiento, insuficiencia de programas para la prevencién y atencion de in-
cidentes violentos, deficiencias en la alimentacién, deficientes condiciones
materiales e higiene de instalaciones para la comunicacién con el exteriof,
inexistentes condiciones materiales e higiene de la cocina y/o comedores,
inexistentes condiciones materiales e higiene del area médica, insuficiencia
o inexistencia de instalaciones necesarias para el funcionamiento del centro,
presencia de actividades ilicitas, deficiencia en la atenciéon a mujeres y meno-
res que viven con ellas, deficiencia en atencién a personas adultas mayores,
deficiencia en atencién a personas indigenas, insuficiencia en programas para
prevencion de adicciones y desintoxicacion voluntaria (CNDH, 2023).

A partir del estudio, las mujeres entrevistadas corroboraron esas gra-
ves deficiencias. Sefialaron que los alimentos que les proporcionaban en la
carcel se preparaban con mucha grasa y eso les causaba el agravamiento de
enfermedades relacionadas con la presion alta o la diabetes; ademas, men-
cionaron que no se les proporcionaban insumos de limpieza como champ,
jabon, desodorante o cloro, ni suficientes colchonetas o cobijas para dormir.
Aqui cabe sefialar que el lugar donde duermen las mujeres es una “plancha”
de cemento. A eso hay que agregar que en la época del estudio existia hacina-
miento en el area femenil del CERSS 5 puesto que, como vimos, la capacidad
es de 58 y habia 62 mujeres. Tenemos entonces que esa manera de habitar la
carcel esta relacionada con un riesgo a su salud por la falta de condiciones de
higiene, alimentacién inadecuada y falta de vivienda digna.

Por otro lado, todas las mujeres manifestaron que sufrian enfermeda-
des y malestares de salud. Varias de ellas indicaron que los padecimientos se
presentaron antes de entrar a prisiéon, mientras otras manifestaron que su
afectacion se present6 o agravé durante su estancia en el penal. Algunos de
los padecimientos y enfermedades que manifestaron fueron: dolor lumbar
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cronico, problema en el ojo izquierdo, problemas con la menstruacion, hi-
potiroidismo, rinitis, dolor en el pecho, desvio de vértebras, dolor corporal,
epilepsia, presion baja, quistes en los ovarios, higado graso, piedras en la ve-
sicula, lumbalgia, diabetes, hipertensién, miomas, hemorragias, dolor agudo
de estomago.

Sefialaron que no hay personal médico, de manera que las que tienen
posibilidad (que son muy pocas) piden a sus familiares que les paguen aten-
cion privada, la cual es mas costosa puesto que se debe pagar el traslado al
centro penitenciario, ninguna mujer indigena sefialé tener esta posibilidad.
Una de las entrevistadas, de solo 25 afios de edad, sefnalé que se le presenta-
ron signos de diabetes una vez que comenzoé su encierro, y fue durante este
cuando le proporcionaron su diagndstico tras insistir en recibir atencién mé-
dica. La mayoria de las entrevistadas informaron que la atencién médica es
muy deficiente en el centro penitenciario, puesto que no trasladan a las que
lo necesitan para recibir atencién especializada, no hay medicamentos en el
area médica o les proporcionan medicamentos que no corresponden con los
padecimientos que tienen. Se observa una gran coincidencia entre estos rela-
tos y los que expone Gladys Morales en relacion con las mujeres internas en
Santa Martha Acatitla, cuando le sefialaron que: “para todo te dan paraceta-
mol” (Morales, 2021).

Cabe destacar que una de las mujeres tenia discapacidad visual y no
existia (ni existe) en el centro penitenciario un protocolo o medidas para que
esta persona viviera en condiciones dignas. Eran sus propias compafieras las
que la apoyaban para realizar actividades cotidianas y de satisfaccion de sus
necesidades. La mujer sefialé que padecia de dolor en los ojos, e indicé que
no habfa medicamentos, que le hicieron estudios de los ojos, pero solo le di-
jeron que estaban “gastados”; su familia le llevaba medicamentos. Podemos
ver en estos hechos que existen satisfactores de necesidades basicas relacio-
nadas con la salud, entre ellos el servicio médico, incluida la atencion especia-
lizada, que el centro penitenciario deberfa proporcionar pero no lo hace, de
manera que las internas solo logran obtener bienes de ese tipo con el apoyo
de sus familias, de la Iglesia o de organizaciones de la sociedad civil, lo cual
viene sucediendo desde hace muchos afios en las carceles de Chiapas (Azaola
et al., 1996; Fernandez, 2023).
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Ahora bien, las mujeres provenientes de pueblos originarios padecen
de manera diferenciada la vulneracion de su derecho a la salud puesto que
la falta de pertinencia cultural se suma a la cadena de carencias y discrimina-
ciones que experimentan dentro del centro penitenciario. Asi, una de las mu-
jeres proveniente de un ejido tsotsil del municipio de Rincén Chamula San
Pedro relaté que nunca habia ido a un hospital a parir. Sus dos primeros hijos
los habia tenido con la asistencia de una partera, tal como lo habfan hecho su
madre cuando ella nacié y todas las mujeres que conocia en su comunidad.
Ella fue detenida y privada de libertad con seis meses de embarazo. Al mo-
mento de parir, la llevaron a un hospital pablico, donde, segin sefiald, le que-
rfan practicar una cesarea, pero ella no lo permitié. Ademas, sefialé que ha-
bia pasado mucha vergiienza porque le atendieron puros médicos hombres,
quienes la obligaron a recostarse en la camilla abriendo las piernas mientras
miraban “su parte”. Esta no es la manera de parir en su comunidad, donde
las mujeres dan a luz con la atencion de parteras que respetan sus costum-
bres y su pudor.

Sabemos que la salud emocional también es un servicio importante
al que debe acceder la poblacién femenil penitenciaria porque, como ya vi-
mos, las mujeres privadas de libertad tienen mayor registro de pensamiento
suicidas, abandono familiar y de la pareja, rechazo social, etc. Pues bien, en
la época del estudio unicamente existian dos personas psicélogas para todo
el centro penitenciario que eran hablantes de idioma castellano. Esto quiere
decir que las mujeres indigenas, que representaban una cantidad significativa
de las personas privadas de la libertad, no recibfan atencién psicolédgica. Lo
anterior, independientemente de la inexistencia de estrategias de atencion a
la salud mental con pertinencia cultural para esas mujeres puesto que los pa-
decimientos se viven de distinta forma por la diferencia cultural.

Por ultimo, cabe destacar que el continuum de violencia al que nos re-
ferimos anteriormente se prolonga para las mujeres durante el encierro. En
ese sentido, la totalidad de las mujeres manifestaron, no solo haber sido ob-
jeto de detenciones ilegales, sino que al momento de la detencién hubo vio-
lencia fisica y psicolégica —manifestada en insultos, jaloneos, golpes, ame-
nazas e interrogatorios con violencia—. Algunas indicaron que los malos
tratos consistieron en no proporcionatles comida o agua o en no permitirles
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ir al bafio. Ademas, durante la detencién y antes de ser puestas a disposicion
de la autoridad jurisdiccional, viven violencia sexual diferenciada por razén
de género. En ese sentido, hubo testimonios en el siguiente sentido: “Me hi-
cieron quitarme la ropa frente a los policias hombres”, “[Me dieron] toques
eléctricos en la espalda, me intentaron tocar, me vendaron los ojos” (Fernan-
dez, 2023, p.37). Es importante apuntar que ninguna de estas violencias fue
atendidas o consideradas durante su procedimiento, ni mucho menos inves-
tigadas con exhaustividad y debida diligencia como ordena la normatividad
en materia de tortura y derechos humanos de las mujeres. Recordemos que
las Reglas de Bangkok establecen la obligacion de las autoridades de vigilar la
presencia de abuso sexual u otras formas de violencias para atenderlas, cosa
que no fue observada en los casos de estas mujeres (UNODEC, 2011).

En suma, las mujeres privadas de libertad en el CERSS 5 no acceden
a servicios adecuados de proteccion a su salud puesto que, en la época del
estudio, no existia personal médico que les atendiera, no las trasladaban para
atencion médica especializada o cuando lo hacfan sus experiencias eran de
discriminacién por falta de pertinencia cultural, no tenfan acceso a medica-
mentos o los proporcionados eran inadecuados, sus familiares, la sociedad
civil o religiosa, tenfan que suplir esas necesidades. La mayoria de las mujeres
no recibieron atencién a su salud mental y mucho menos existen protocolos
para personas con discapacidad. Por todo lo anterior se puede afirmar que,
desde la perspectiva de las mujeres, la proteccion a su salud en el CERSS 5
es insuficiente sino es que inexistente, lo cual coincide con la evaluacién que
fue realizada por la Comisién Nacional de Derechos Humanos en 2023 que
le asign6 una pésima calificacion a ese centro. Lo anterior nos lleva a pensar
también en que se trata de un problema crénico que, en lugar de ser atendido
adecuadamente, va empeorando y tiene importantes efectos discriminatorios
para las mujeres arraigandolas en lugares de exclusion social y anadiendo ma-
yor sufrimiento a la privacién de libertad.

5. Conclusiones

Las experiencias de las mujeres privadas de la libertad en el CERSS 5, en la
época del estudio, forman parte de un continuum de marginacién, violencia
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y discriminacién que obstaculiza el ejercicio del derecho a la salud en dos
vertientes. Por un lado, tenemos que, durante su infancia y adolescencia, las
mujeres no tuvieron condiciones para acceder a su derecho a la salud en tan-
to que no vefan garantizados derechos concurrentes como el de la alimen-
tacion sana, suficiente y adecuada; la educacion, el minimo vital, la vivienda
adecuada, y una vida libre de violencia. Por el otro lado, ya estando en el en-
cierro, tampoco existen condiciones para acceder a ese derecho puesto que
continuan padeciendo carencias que vulneran derechos concurrentes como
los ya descritos. Ademas, no acceden a servicios adecuados de proteccion a
su salud, en cuanto a servicios médicos, atencion especializada y con perti-
nencia cultural, acceso a medicamentos, con especial énfasis en la nula aten-
cion a la salud mental de mujeres indigenas y la no atencién a personas con
discapacidad. Lo anterior pone de manifiesto que la inaplicacién del derecho
internacional de los derechos humanos y del bloque de constitucionalidad
derivados de las obligaciones previstas por el articulo 1 constitucional en
materia del derecho humano a la salud de mujeres privadas de libertad, es
un problema crénico, como lo demuestra este estudio que se une a la cons-
telacion de investigaciones e informes de organismos de derechos humanos
gubernamentales o de la sociedad civil que claman por la urgente atencion
de este problema. Esta falta de proteccion al derecho a la salud de mujeres
privadas de libertad confluye en el continuum de marginacion, violencias y
discriminacion que viven, afladiendo mas sufrimiento a la experiencia del en-
cierro, contribuyendo a arraigarlas en lugares de exclusion social y mostran-
do como la carcel, mas que un espacio para la reinsercion social, es uno de
deshumanizacion.
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Capitulo sexto
ACCESO A LA JUSTICIA CENTRADA EN NINAS.
LA IMBRICACION DEL INTERES SUPERIOR DE
LA NINEZ Y LA PERSPECTIVA DE GENERO EN
EL EMBARAZO INFANTIL

Roxana Abigail Montejano Villasefior
1. Introduccion

El acceso a la justicia no es una tematica reciente, sin embargo, actualmente
se erige como clave por ser el ambito en el que se evidencia la concretizacion
de los derechos humanos, es decir, donde se pone a prueba si el sistema juri-
dico tiene o no efectividad en la vida de las personas como reconocedor y ga-
rante del principio-derecho que les sustentan, o sea, la dignidad humana. La
imparticién y procuracion de justicia en nuestra época tiende a ser cada vez
mas especifica, lo que se deduce proviene de una justicia centrada en las per-
sonas. Esta modalidad de la justicia requiere de base las “buenas practicas”
como evidencia de la debida diligencia estatal, que debe emanar de quienes
estan frente al sistema juridico en la procuracién e imparticion de la misma.
Concretar en la realidad esta practica implica nuevas perspectivas y solucio-
nes, y lo mas relevante aun: la deconstruccion del saber y la praxis juridica en
relacion con las y los sujetos titulares de los derechos.

En este escenario contemporaneo, el actual bagaje y la praxis en rela-
cién con los derechos de las infancias' no podtia entenderse sin el interés su-

1 Es necesario mencionar que en el extenso del trabajo se alude indistintamente a “infan-
cias”, “nifiez”, “nifias, nifios y adolescentes”, para intentar superar la carga simbolica ne-
gativa que conlleva el término “menor”, que era comunmente utilizado por la Doctrina de
Situacién Irregular en el abordaje tedrico-practico de esta poblacion. Asimismo, la CDN
refiere “interés superior del nifio” en su estructura, aqui se hara como: “el principio”, “el
principio del interés superior” o “el principio del interés superior de la nifiez”. En ambos
casos para una agilidad en la redaccion y lectura. Ahora bien, lo aqui vertido se inscribe bajo
la estancia postdoctoral que realiza quien suscribe en la Maestria en Derechos Humanos de

la Universidad Auténoma de San Luis Potosi, por parte del Consejo Nacional de Humani-
139
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perior de la nifiez por ser, de acuerdo con la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (en adelante, CDN o la Convencion), una consideraciéon primordial
en la toma de decisiones que involucren a nifias y nifios. No obstante, este
principio-derecho de origen carece de una conceptualizacion clara que, para
este trabajo, es condicion sine qua non, para la materializaciéon de las pre-
rrogativas de nifias y niflos, y que suma a la justicia centrada en las personas.

Ahora bien, en términos generales las infancias se encuentran siempre
en vulnerabilidad por su condicién etaria que genera una dependencia tem-
poral para con los adultos, sin embargo, en el caso de las nifias la vulnerabili-
dad se incrementa por pertenecer a la categoria “mujeres”. Es decir, las nifias
estaran expuestas en diferente medida a situaciones que colocan en riesgo
su integridad personal y las prerrogativas de las que son titulares. Y es que la
desigualdad entre los géneros comienza desde la infancia con los aun marca-
dos estereotipos sexistas que se imponen a las nifias y, los roles diferenciados
mayoritariamente en detrimento de su persona. En este sentido, la perspec-
tiva de género esta intimamente relacionada y abona para los derechos de las
nifias, pues conlleva reconocer que estas requieren de una proteccion refor-
zada por parte del Estado. En virtud de lo anterior, en el trabajo se observa
un analisis a mayor profundidad del principio del interés superior de la nifiez
y de la perspectiva de género en relaciéon con un ejemplo que se considera
pertinente, pues es muestra de negacion de la dignidad en nifas, es decir, el
embarazo infantil.

El embarazo infantil tiene diversas causas, sin embargo, aqui nos refe-
riremos a la falta de reconocimiento de las nifias como sujetos de derechos
en las sedes de procuracion de justicia, pues en situaciéon de embarazo se les
niega u obstaculiza la toma de decisiones en relacién con el aborto, entorpe-
ciendo asi el ejercicio de su libertad, su autonomia, y su voluntad; esta causal
se identifica como la inobservancia de la ley. Lo anterior, les situara en una
maternidad no deseada y originada por la perpetracién de multiples violen-
cias.

dades Ciencia y Tecnologia (CONAHCYyT), con el trabajo: “Hacer visible la realidad: pre-
vencion del embarazo y la maternidad infantil en San Luis Potosi, desde el enfoque critico
de los derechos humanos”.
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Bajo esta tesitura, la presente investigacion tiene como base al Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos (posteriormente, DIDH), ade-
mas es parte del analisis y fruto de una revision de la literatura y la normati-
vidad internacional, supranacional y nacional relacionadas con el trinomio:
acceso a la justicia, principio del interés superior de la nifiez y la perspectiva
de género en relacién con las nifas, por lo que brevemente se alude al enfo-
que de interseccionalidad.

Lo anteriort, se traduce en proporcionar a quienes toman las decisiones
en relacion con esta poblacion algunas categorias que pueden contemplar (o
no, bajo un ejercicio de exclusion) en la aplicacion del interés superior de la
nifiez con la menor restriccion posible de las prerrogativas de las nifias, por
ende, procurar el mayor acceso a los derechos, y vislumbrar a corto, mediano
y largo plazo los efectos de estas decisiones que pueden llegar a ser determi-
nantes en el proyecto de vida de las nifas.

La materializacién y concrecion de los derechos es pertinente si se
considera la historia de las infancias que, en términos amplios, se caracteri-
za, primero, por la negaciéon de que fueran personas, cuanto menos, sujetos
de derechos; segundo: el abordaje asistencialista y paternalista hacia esta po-
blacién por parte del Estado, 1a sociedad y la familia que se refleja en la Doc-
trina de Situacion Irregular que fue hegemonica en el mundo juridico hasta
la adopcion de la vigente Doctrina de Proteccion Integral; y tercero, la vul-
nerabilidad que, no obstante, su reconocimiento como sujetos de derechos
contindan padeciendo las infancias. Aunado a que, como ya se menciond, las
nifias se colocan en situacién de diferente desventaja.

2. El embarazo infantil en contexto

El embarazo infantil se refiere al que ocurre en nifias de entre 10 y 14 afios.
Esta franja etaria se retoma porque, segun la mayorfa de los codigos penales
en América Latina y el Caribe, quien sostenga relaciones sexuales con una
persona de esta edad estarfa cometiendo el delito de violacién o violacion
equiparada’. En tales casos, las nifias tienen la posibilidad de recurrir al abot-

2 La “violacién equiparada” se refiere a un tipo especifico de violacién que no necesaria-
mente implica la penetracién fisica del cuerpo de la victima, pero que igualmente se consi-
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to o a la interrupcion legal del embarazo sin ser penalizadas. Ademas, hay
que considerar que el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa
de los Derechos de las Mujeres (en adelante, CLADEM) define “embarazo
infantil forzado como aquel que se produce en nifias menores de 14 afios,
quienes, sin haberlo buscado ni deseado, quedan embarazadas y se les nie-
ga, demora, dificulta u obstaculiza la interrupcioén del embarazo, forzandolas
también a la maternidad (20106).

El embarazo infantil tiene multiples causas, pero desde el acceso a la
justicia procedimental, se observa que operadores en la sede de procuracion,
es decir, las y los ministerios publicos, niegan y obstaculizan el acceso de las
nifias al aborto o a la interrupcion legal del embarazo bajo el argumento de
que no estan en capacidad de tomar esa decision. Esto a pesar de que, la nor-
mativa penal en México, segun el Grupo de Informacién en Reproduccion
Elegida (GIRE), menciona que en 29 entidades federativas del Estado mexi-
cano que el aborto es no punible si es resultado de una conducta culposa; en
23, si existe peligro de muerte para la mujer embarazada; en 15, si hay riesgo
para su salud; en 16, si el producto presenta alteraciones congénitas o gené-
ticas graves; en 15, si el embarazo es producto de inseminacion artificial no
consentida; y en 2, si hay razones econémicas. También el Codigo Penal Fe-
deral, en sus articulos 333 y 334, contempla como causales de no punibilidad
el aborto por violacioén y cuando existe peligro de muerte (2018).

dera como un acto de agresion sexual y tiene consecuencias legales similares. Este concepto
varfa segtn la legislacion de cada pais o jurisdiccion, pero generalmente abarca situaciones
como: primera, relaciones sexuales con personas incapaces de consentir: Esto incluye a me-
nores de edad, personas con discapacidad mental o intelectual, o personas que se encuentran
en un estado de inconsciencia o incapacidad para resistir, como bajo el efecto de drogas o
alcohol; segunda: uso de objetos o partes del cuerpo: situaciones donde se utilizan objetos o
partes del cuerpo, como los dedos, para realizar actos sexuales sin consentimiento,; tercera,
violencia o coercién: Casos donde no hay penetracién fisica directa, pero se usa la fuerza,
la amenaza o la coercién para obtener un acto sexual. El concepto de “violacion equipara-
da” es importante porque amplia la proteccion legal para las victimas, reconociendo que la
violencia sexual puede tomar formas diferentes a la penetracion tradicional y que todas ellas
son igualmente graves y dafiinas.
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Consideramos que negar u obstaculizar el aborto puede partir de dos
situaciones, primera, de las practicas adultocéntricas y, segunda, de las ideas
que se tengan en relaciéon con la maternidad.

Y es que las ideas preconcebidas en relacion con la capacidad de de-
cisién de las nifias en estos casos surgen por una discriminacion etaria, deri-
vada del adultocentrismo que influye en cémo se percibe y trata a las nifias
en espacios publicos y privados, estableciendo una jerarquia que las sitda en
desventaja y niega el ejercicio de su autonomia y libertad, pues el adultocen-
trismo podemos entenderlo como:

un sistema de dominacién que delimita accesos y clausuras a ciet-
tos bienes, a partir de una concepcioén de tareas de desarrollo que
a cada clase de edad le corresponderfan, segin la definicién de sus
posiciones en la estructura social, lo que incide en la calidad de sus
despliegues como sujetos y sujetas. Es de dominaciéon ya que se
asientan las capacidades y posibilidades de decisién y control so-
cial, econémico y politico en quienes desempefian roles que son de-
finidos como inherentes ala adultez y, en el mismo movimiento, los
de quienes desempefan roles definidos como subordinados: nifios,
nifas, jévenes, ancianos y ancianas. (Duarte, 2012, p.111)

Ademas, en el embarazo infantil se atraviesan las percepciones que se
tienen acerca de la maternidad y que perpetdan a la mujer en el rol de madre,
visto no solo como un hecho biolégico-natural, sino como una construc-
cion cultural. La maternidad puede considerarse en algunos contextos como
un destino inevitable o como una experiencia de empoderamiento cuando
se decide bajo condiciones de libertad y autonomia lo que, en algunos ca-
sos solo sera posible en aquellas mujeres con acceso a recursos materiales,
educativos y emocionales para poder decidir ejercer su maternidad de ma-
nera planificada y consciente, lo cual no es aplicable a las nifias debido a su
dependencia para con los adultos, ademas de la edad que ostentan y de las
condiciones de violencia en las que se circunscribe el origen de la gestacion,
aunado a su proceso de desarrollo biopsicosocial.

Y es que las ideas sobre la maternidad estan condicionadas por los
contextos sociales y econémicos. En situaciones de pobreza y marginalidad,
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practicas como el matrimonio infantil, las uniones a temprana edad, el inter-
cambio o venta de nifias, y las creencias culturales y religiosas son algunas de
las causas del embarazo en nifas, pero también circunstancias que pueden
impedir que estas accedan al aborto y las obliguen a ejercer una maternidad
no deseada, incluso en casos de violacion, invisibilizando las prerrogativas
de las nifias y ocasionando un circulo vicioso que les puede llegar a situar
en vulnerabilidad permanente, pues aunque la “vulnerabilidad” es un con-
cepto polisémico, entrafia un aspecto comun: el dafio (Feito, 2007, pp. 8-7).
As{ pues, reafirmamos que las nifias se encontraran en mayor probabilidad
de sufrir algin dafo y existiran otras condicionantes que haran que ese ries-
go se incremente y que las consecuencias de esa afectacion sean de caracter
permanente.

Si bien, las practicas adultocéntricas y, las ideas que se tengan en rela-
cion con la maternidad se pueden identificar como parte de los procesos de
subjetividad de las personas, estos se veran materializados en las practicas
institucionales que se traducen en la inobservancia de la ley porque las au-
toridades actuan con base en criterios y consideraciones personales. Para el
fenémeno que se analiza convergen temas tabues y controvertidos como lo
son los relativos a los derechos sexuales y reproductivos, cuanto mas tratan-
dose de la poblacion infantil’. Ademas, la inobservancia de la ley también
puede devenir de un desconocimiento del marco juridico vigente en relacion
con las infancias y con las mujeres, lo cual impacta de manera negativa en el
acceso a los derechos de esta poblacion.

3 No esta demas mencionar que reflejo de lo que se expresa es lo acontecido en el afio 2014,
cuando en el proceso de aprobacion de la Ley General de Nifias, Nifios y Adolescentes, se
decidio sustituir el término “derechos sexuales y reproductivos” por “salud sexual y repro-
ductiva” y no es que este ultimo esté del todo mal o bien, la observacién va en relacién con
el hecho del temor que representa reconocer que la poblacién objeto de la ley en mencién,
tiene esos derechos, ademas es muestra de la renuencia para abordar temas relacionados con
la sexualidad, en especial por tratarse de la poblacién infantil, a quienes pareciera se les pre-
tende alejar lo mas posible de este conocimiento, cuando las realidades que proporcionan
datos estadisticos es que es necesario porque nifias, nifios y adolescentes estan obteniendo
informaciéon de medios y formas que probablemente no sean las mas 6ptimas para el ejerci-
cio de su sexualidad, lo cual les deja vulnerables no sélo a embarazos, sino también a enfer-
medades de transmision sexual, violencia sexual, pornografia infantil, entre otros.
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Aunado a lo que expresa GIRE, en relacién con la no punibilidad del
aborto en las entidades federativas de los Estados Unidos Mexicanos; en el
afio 2013, con la entrada en vigor de la Ley General de Victimas (LGV), se
establece para las instituciones publicas de salud, la obligacion de atender de
forma inmediata, es decir, en caracter de urgente a las victimas de hechos
delictivos o de violaciones a derechos humanos, sin que para ello exista la
necesidad de cumplir con condicién alguna y sin que exista restriccién por
condiciones de tipo econémico o de nacionalidad (2017). Ello cobrara ma-
yor relevancia en casos de victimas del delito de violacién en los que debera
velarse por el acceso a los medios de anticoncepcién de emergencia y de in-
terrupcion voluntaria del embarazo en los casos que asi lo sefiala la ley y en
estricto apego a la voluntad de la persona victima.

En concordancia, para los anos 2014 y 2016, se modificaron, respecti-
vamente, el Reglamento de la Ley General de Salud en materia de Prestacion
de Servicios de Atencion Médica y la “NOM-190-SSA1-1999, Prestacion de
servicios de salud. Criterios para la atencién médica de la violencia familiar”;
para quedar como: “NOM-046-SSA2-2005. Violencia familiar, sexual y con-
tra las mujeres. Criterios para la prevencion y atenciéon”. Bajo tal normativi-
dad, en todo el pais, una mujer o nifia mayor de 12 afios que haya sido victi-
ma de violacién y resulte embarazada, tiene el derecho de acudir a los servi-
cios publicos de salud para que se le realice la interrupcion del embarazo, sin
necesidad de presentar una denuncia ni de obtener previa autorizacién por
parte de autoridad alguna o consentimiento de madre, padre o tutor. Lo que
s sera necesario para nifias menores de esa edad.

La actuacion de los agentes del Estado sin ser apegada a derecho evi-
dencia también la no debida diligencia estatal contenida en el articulo 19 de
la Convenciéon Americana y 7 de la Declaracion Americana. Asimismo, la
obligacion de diligencia reforzada establecida en la Convencién Belém do
Para: aunado a que la Corte IDH ha determinado la responsabilidad reforza-
da como parte del reconocimiento histérico de violencia, sumisioén y discri-
minacién que han padecido las nifias y mujeres.
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3. Embarazo infantil como forma de tortura

De lo anterior, podemos desprender que el embarazo infantil también es una
forma de tortura, pues con base en que las nifias se encuentran en una etapa
de desarrollo y en conexion con la dignidad humana que los derechos huma-
nos buscan proteger, el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion Belém
do Para (MESECVI) y CLADEM concuerdan en que: “obligarles a llevar a
término un embarazo, ser madres y criar al hijo deberia ser considerado como
tortura o trato cruel, inhumano y degradante” (2016, p. 9). Lo anterior, por lo
establecido en la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes (UNCAT, por sus siglas en inglés), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PDCP). De este, particular-
mente, también lo que respecta a la observacién general nimero 306, sobre su
articulo 6° relativo al derecho a la vida, las disposiciones de la CEDAW, como
las de la Convencion Belém do Para.

Por consecuencia, nos remitimos a la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (ONU, 1984),
cuyo articulo primero, primer parrafo, expresa que:

Se entendera por el término “tortura” todo acto por el cual se in-
flija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos gra-
ves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto
que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar
O coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada
en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufti-
mientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona
en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su
consentimiento o aquiescencia.

Ademas, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional ha es-
tablecido en el articulo 7 inciso e), que por tortura se entendera el ocasionar
de manera intencional dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o menta-
les (1998, p.6). En este sentido, la definicién de tortura da la pauta para que
pueda ser aplicado a la problematica que tratamos, pues son innegables los
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dolores y sufrimientos que padeceran las nifias en las etapas de gestacion,
parto y puerperio a causa de la inmadurez corporal, asi como por el proceso
psico-emocional que viviran, particularmente, si tenemos siempre presente
que el embarazo es producto de una violacion.

Al respecto, podemos aludir al caso de Mainumby (nombre ficticio),
nifia de 10 afios, de nacionalidad paraguaya, que fue victima de violacién por
la pareja de su madre, un hombre de 42 afios. Si bien, la madre de Mainumby
present6 la denuncia ante las autoridades correspondientes, estas no llevaron
a cabo la interrupcion de embarazo y Mainumby continué con la gestacion,
pese a las recomendaciones de diversos especialistas ginecobstetras, psiquia-
tras y psicologos. Para ese momento, Mainumby, medfa 1.39 m de estatura,
34 kg de peso y padecia de desnutriciéon y anemia. No obstante, esos datos,
las autoridades judiciales y sanitarias de Paraguay trataron la situacién como
un embarazo de alto riesgo. Sin embargo, actuaron en contra del derecho in-
terno que, en el Cédigo Penal, Ley 1.160/97, articulo 352; permite el aborto
unicamente cuando corre peligro la vida de la madre, como era el caso de
Mainumby.

En el dictamen médico se recomendaba que “ante la aparicion de cual-
quier riesgo, se interrumpa el embarazo y se evite la revictimizacion de la
nifia, reencauzando los vinculos con su madre y su familia” (Comisiéon IDH,
Resolucion 22/15, Medidas cautelares 178/15). También se especificaba que
la vida de Mainumby estaba cuatro veces mas en riesgo que la de una mujer
adulta embarazada y que, de continuar con el embarazo, enfrentarfa un 1.6%
mayor riesgo de hemorragia postparto, cuatro veces mas probabilidades de
infeccién endometrial, 1.4 veces mas riesgo de anemia, 1.6 veces mas riesgo
de eclampsia, infecciones sistémicas y complicaciones en su futuro repro-
ductivo. Durante la gestacién, Mainumby fue mantenida arbitrariamente ais-
lada de su familia, permitiéndole unicamente la visita semanal de una tia en
el “Hospital Materno Infantil Reina Soffa”. Finalmente, le fue practicada una
cesarea, y el recién nacido pesé 3.050 kg.

También, el caso de Paulina Ramirez Jacinto en 1999, en el estado
de Baja California; México. La, en ese entonces, menor Paulina del Car-
men Ramirez Jacinto, a los 14 afos fue victima de violacién y a causa de
diversas acciones y omisiones de agentes estatales, se le negd el acceso al
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aborto. Pese a ser una excluyente de responsabilidad contemplada en el ar-
ticulo 136 del Cédigo Penal de aquel estado, es decir, ella tenia el derecho y
la opcién de interrumpir el embarazo. Su caso fue llevado ante la Comision
IDH, en el afio 2002. Se aleg6 la violacion a diversos derechos contenidos en
el bagaje de instrumentos internacionales que protegen a las nifias.

4. El “problema” de la falta de conceptualizaciéon
del interés superior de la nifiez

Muchisimos casos que derivan en la justicia procedimental tienen como pro-
tagonistas o se involucra a nifias y nifios, entonces el principio del interés
superior de la nifiez tendra que hacer lo suyo en complemento y auxilio de
la justicia centrada en personas. Ahora bien, aunque el origen del interés
superior de la nifiez se puede rastrear en el derecho occidental, para fines
practicos nos remitimos a la mencién que realiza la CDN respecto de este,
pues tiene relevancia por las siguientes razones: primera, su caracter y efecto
vinculante para con los paises que le han suscrito mediante su firma y ratifi-
cacion, es decir, su obligatoriedad de cumplimiento. Y, segunda, porque en
este orden de ideas, actualmente son 196 Estados Parte los que han llevado
a cabo tales actos juridicos, por lo que la CDN es el convenio con mayor na-
mero de paises adheridos al mismo.

Es asi que, el articulo 3.1 de este instrumento juridico expresa que:
“en todas las medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los 6rganos legislativos, una consideraciéon primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifno”. Y justo aqui, nos encontramos
ante “el problema” del principio del interés superior que se identifica con la
falta de una conceptualizacion y precision en relacion con, ¢qué es el interés
supetior de la nifiez como consideraciéon primordial?

ILa carencia de una conceptualizacién da la pauta a una falta de especi-
ficidad que conlleva riesgos de interpretacion y aplicacion del principio, pues
d einicio su redacciéon nos coloca ante un escenario “incierto” y que, para el
€aso que nos ocupa, no se traduce en una realidad material concreta puesto
que puede implicar elementos, caractetisticas y/o condiciones que necesitan
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ser determinados para cumplir con lo que consideramos es el eje clave en
materia de derechos humanos en la actualidad: su justiciabilidad.

Recordemos que conceptualizar en el mundo juridico es indispensable
porque de acuerdo con Munoz Rocha (2014, p. 126) “tal es el caso del dere-
cho en el que algunas veces la ley establece qué se debe entender por un con-
cepto determinado. Por ello encontramos en las leyes muchas definiciones o,
dicho de otra manera, muchas leyes definen ciertos conceptos legales”. Ade-
mas, si superamos en la praxis al “problema de cientificidad del derecho”, es
pertinente y relevante considerar que cada ciencia edifica sus propios con-
ceptos y elabora un lenguaje, donde los primeros tienen un significado preci-
so y unico en dependencia con ella, y al contar con estos se posibilita que la
ciencia juridica opere de forma practica (Mufioz Rocha, 2014, p. 126).

Entonces, las desventajas que de inicio puede representar esa falta de
conceptualizacién e imprecision (“el problema”), también es cierto que con
el enfoque previo puede superarse y ofrecer un espectro amplio y sustancio-
so de posibilidades para el anilisis, la interpretacion, la argumentacion y la
fundamentacién de y con base en el principio del interés superior de la nifiez.
Es decir, el problema se convierte en area de oportunidad.

En este sentido, el interés superior de nifias y nifilos cobrara significa-
do junto con otros principios-derechos enmarcados en la CDN aunado a los
contenidos en otros instrumentos juridicos, pues si bien, la incorporacion de
principios en las constituciones responde a exigencias de justicia general, asi
como a la necesidad de una flexibilidad en los sistemas juridicos; el interés
superior de la nifiez necesita su materializaciéon. Es pertinente mencionar que
en sus orfgenes el principio no fue bien recibido en la doctrina juridica. Lo
anterior, puesto que se asumia en dos vertientes que se mencionan a conti-
nuacion:

Primera: que con su falta de especificacién conceptual daba pie a una
amplia discrecionalidad de los jueces y autoridades encargadas de su inter-
pretacion y aplicacion. A lo mencionado, Simén Campana le ha denomina-
do cémo “discrecionalidad abusiva” que es “la imposicién de preferencias,
creencias o valores de los jueces en los asuntos que conocen y deben resol-
ver, aprovechando ese margen de discrecionalidad que le otorga un concep-
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to juridico indeterminado, en este caso, el interés superior del nifio” (Mufioz
Rocha, 2014, p. 7).

Segunda, el hiperindividualismo (Mufioz Rocha, 2014, p. 127) que pue-
de darse al colocar a nifias y nifios por encima de la comunidad, lo que puede
implicar un distanciamiento de las realidades sociales, culturales, politicas y
econémicas que atraviesan la vida de las infancias, tanto para estas dltimas
como para quien toma las decisiones en el espacio juridico.

Por ende, el interés superior de las infancias conlleva, cautela al mo-
mento de su analisis, interpretacion y argumentacion, es decir, su invocacion
no puede responder exclusivamente a la flexibilidad que el mismo otorga,
pues esta se convierte en un arma de doble filo que se puede reflejar en un
abuso de autoridad o en una laxitud por parte de quienes tiene la obligacion-
facultad de hacer uso de él. Lo anterior, en virtud de que puede desembocar
en la aparicion de un conflicto de intereses: los de nifias y nifios, los de los
padres, tutores, sociedad o Estado.

O’Donell (2001, p. 5) fue de los primeros en mostrar su preocupacion
y dar luz respecto de la interpretacion y aplicacion del interés superior, pues
refiere que se dudaba del interés superior al considerar que atenta la fuerza
de la CDN por la aseveracion del nifio como sujeto de derechos al estar con-
dicionada a otros conflictos con los intereses del mismo nifio en casos pat-
ticulares o, en casos generales, con base en valores diversos de las culturas y
sociedades. También, explica que este principio conlleva en su interpretacion
que los derechos de la nifiez primen en la solucién de controversias entre un
nifio y otra(s) persona(s) o institucién(es) porque se presupone que la CDN
atribuye limites para una “proteccién especial” de la nifiez a causa de su ex-
ponencial riesgo a la vulnerabilidad. Esa posibilidad no deviene unicamente
del principio del interés superior, sino que esta reconocida ya sea tacita o im-
plicitamente en diversas disposiciones de la CDN. De cualquier forma, la po-
sibilidad de una interpretacién abusiva no deja sin valor al principio mismo,
pues este se fundamenta y se vuelve pertinente en un instrumento como la
CDN que enmarca, pero no necesariamente en todo su articulado define las
prerrogativas de las personas hasta los 18 afios (O’Donell, 2001, pp. 21-22).

En este orden de ideas, el interés superior, aunque en su redaccioén en
la CDN es un concepto indeterminado, no significa que sea incierto. En-
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tonces, como se adelantaba, “el problema” en realidad es oportunidad, pues
cuando se realiza un ejercicio de interpretacion del principio se puede dedu-
cir que implica el desarrollo holistico de la nifiez y, en consecuencia, el ac-
ceso al ejercicio y goce de sus prerrogativas. En este sentido, serfa atrevido
establecer un orden de prelacion entre desarrollo-derechos o derechos-desa-
rrollo, pues consideramos van de la mano, y as{ como los derechos humanos
tienen coyuntura en el principio de interdependencia, lo mismo sucede con
el binomio mencionado.

Nuria Gonzalez (2004, p. 33), menciona que, al momento de concre-
tar al interés superior debe partirse de la base de la dignidad humana, pero
adaptada a las condiciones de la infancia, asi como a buscar una proteccion
que repercuta de forma positiva en este grupo y, por lo tanto, potencie sus
habilidades. Ademas, tomando en consideracion las particularidades siguien-
tes: inmadurez, inexperiencia, ingenuidad y espontaneidad. Se vislumbra en-
tonces la concatenacion de la justicia centrada en personas con el interés su-
perior de la nifiez.

Se desprende que la interpretacion es protagonica porque el éxito en el
cumplimiento de compromisos internacionales no se circunscribe a la mera,
que no simple, incorporacioén del principio al sistema juridico de los paises,
si no que conlleva el reconocimiento de sus “interpretaciones sustanciales”.
Por ende, al ser el interés superior una “consideracion primordial”, se debera
atender a la valoracion de diversas categorias de analisis para decidir acerca
de aquello que afecte menos a la nifiez y le beneficie mas. En virtud de lo ex-
presado, es indispensable una estimacion de las probables repercusiones que
una decision juridica pueda conllevar sobre el proyecto de vida de nifias en
situacion de embarazo.

Con lo hasta aqui expuesto, podemos definir de mutuo propio al inte-
rés superior de la nifiez como un principio-derecho dinamico y flexible que
parte del reconocimiento de la dignidad humana de las infancias y que de-
beran observar el Estado, la sociedad y la familia en todas aquellas acciones
y procesos en donde se involucre a la persona de nifias, nifios y adolescen-
tes. Este principio-derecho es gufa de las demas prerrogativas y necesidades
de las infancias, tanto los presentes como aquellos que surgiran en el futuro
proximo inmediato en relacion con su desarrollo biopsicosocial por lo que
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este ultimo debe vislumbrase a corto, mediano y largo plazo, para que la tran-
sicién a la vida adulta sea lo mas armoniosa posible.

5. Develacion progresiva del interés superior de la nifiez

Develar el contenido y el alcance del interés superior de la nifiez es condicion
sine qua non para que las infancias se coloquen verdaderamente en el centro de
actuacion juridica y que las nifias puedan acceder a la justicia. La informacion
aqui vertida deviene de los avances en los sistemas de derechos humanos ya
sea Universal, Interamericano, asi como nacional, mediante los instrumen-
tos que les conforman, ademas como nos enmarcamos en el corpus juris de la
Doctrina del DIDH, atendemos a su utilidad, puesto que establece derechos
y obligaciones para el Estado.

En consecuencia, de ese corpus juris se desprenden los siguientes ele-
mentos: primero: derechos-principios; segundo: subderechos; tercero: obli-
gaciones particulares, cuarto: obligaciones generales; y, quinto: alcance de
los derechos, subderechos y obligaciones (Fundamentos teéricos de los de-
rechos humanos, 2011, p. 28). En este orden de ideas, al hacer un ejercicio
de correlacion de la CDN en los numerales 9.1, 9.3, 18.1, 20.1 21, 37, 40, se
identifica la mencion del interés superior de la nifiez, pero aun sin manifestar
su significacion, veamos:

Tabla 1
Articulo
CDH Identificacion del principio
9.1 “Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres

contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los proce-
dimientos aplicables, que tal separacion es necesatia en el interés superior del
nifio, tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por ejem-
plo, en los casos en que el nifio sea objeto del maltrato o descuido por parte
de sus padres o cuando estos viven separados y debe adoptarse una decision

acerca del lugar de residencia del nifio.”
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Articulo
CDH

Identificacion del principio

9.3

“Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de
uno o ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de manera regular, salvo si ello es contrario al interés su-
perior del nifio”.

18.1

“Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconoci-
miento de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respec-
ta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres, o en su caso,
a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés supetior
del nifio”.

20.1

Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o
cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran dere-
cho a la proteccién y asistencia especiales del Estado”.

37

“Los Estados Partes velaran porque: ¢) Todo nifio privado de libertad sea
tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a
la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de
las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés
superior del nifio, y tendrd derecho a mantener contacto con su familia por
medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales.

40

en materia de delitos cometidos por menores, en el N° 2, se establece: “Con
ese fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular: b) Que todo
nifio del que se alegue que ha infringido leyes penales o a quien se acuse de
haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente: iii) Que
la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial com-
petente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a
la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado vy,
a menos que se considerare que ello fuere contrario al interés personal del
niflo, teniendo en cuenta en particular su edad o situacién y a sus padres o
representantes legales”.

Fuente: elaboracion propia con informacion de la

Convencion de los Derechos de los Nifios.
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Ahora bien, el articulo 4° de la CDN refiere que: “los Estados Par-
tes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion”
(UNICEF, p. 11), establece qué deberan hacer los Estados para proteger y
garantizar al principio-derecho. De forma complementaria el numeral 4° de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), expre-
sa que:

en todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumpli-
ra con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de
manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a
la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién
y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio de-
bera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las po-
liticas publicas dirigidas a la nifiez.

De lo anterior, se desagregan elementos que nos dan visos acerca del
alcance de este principio-derecho en las categorias siguientes: satisfaccion de
las necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Se observa como el alcance se expande, se concatena
y conforma por multiples derechos. Y, no obstante, son prerrogativas de las
que todas las personas son titulares, en las nifias en situaciéon de embarazo
se marca la distincién a causa de su proceso de desarrollo biopsicosocial que
requieren en un grado diferente-mayor de acceso y proteccion.

Bajo esta tesitura, el Comité de los Derechos del Nifio (posteriormen-
te, el Comité) aporta tres dimensiones que deben considerarse al momento
de invocar a este principio: primera, que es un derecho sustantivo; segunda:
que es un principio de interpretacion; y tercera: que es una norma de proce-
dimiento.

Es un derecho sustantivo porque deviene de, pero a la vez implica
un marco normativo que demarca otras prerrogativas. También, se refiere a
que sea precisamente una consideraciéon primordial que se tenga en cuenta,
durante todo el procedimiento y previo al momento de tomar una decision
sobre la cuestién controvertida que comprenda a las infancias, es decir, es
preponderante y no se coloca en el mismo plano que cualquier otra consi-
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deracion. Ademas, como derecho sustantivo constrifie al Estado en sus obli-
gaciones de promocion, respeto, proteccion, garantia, investigacion y repa-
racion.

Es un principio de interpretaciéon debido a que cuando una norma ad-
mita mas de una interpretacion se debera acudir a la que satisfaga de manera
mas amplia y efectiva las prerrogativas de nifias y nifios, ademas podemos
concatenar y complementar con el principio pro personae , pues aunque
este ultimo se erige como maximo criterio interpretativo y argumentativo
que informa a todo el derecho de los derechos humanos, no interfiere con
otros mandatos de favorabilidad como el interés superior de la nifiez, sino
que coexiste con €l, pues establece una preferencia por aquella interpretacion
juridica que resulte ser la mas protectora para la persona en el caso concreto
(Urquiaga, 2013, pp. 35-42).

En virtud de ello, se debe acudir a la norma mas amplia o a la inter-
pretacion mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos protegidos
o, inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de las prerrogativas
0 a su suspension extraordinaria (Clément, 2015, p.106). De la anterior defi-
nicién, podemos aseverar que en el criterio interpretativo el papel del intér-
prete es relevante y el modelo hermenéutico es particular. Estamos hablando
de un criterio universal con primacia normativa y positiva que opta por la
aplicacién de la norma que mas beneficie a la persona en el reconocimiento
de sus derechos. En otras palabras, un estar siempre a favor de la persona de
nifias y nifios en términos juridicos y siempre que el derecho le asista, por
ende, un escrutinio minucioso es necesario. Lo que se menciona, no significa
que necesariamente quien decide lo haga siempre en favor de las infancias,
sino que verifique medida, proporcionalidad, idoneidad y necesidad.

Ahora bien, es norma de procedimiento porqué en los casos que in-
volucren a nifias y nifios adolescentes, las autoridades deberan supervisar
que las garantias procesales que les asisten por esa mera categoria sean ob-
servadas en cada etapa, esto se complementa con la obligaciéon de observar
las formalidades del debido proceso en términos generales, y para el caso en
comento, adecuatrlas a la persona de las nifias, es decir, que el procedimiento
sea diferenciado y especializado.
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Al seguir este camino para delinear el alcance y contenido del interés
superiot, la Declaracién y Programa de Accién de Viena de 1993, le con-
firmé de manera clara y lo vincul6 al de prohibicién de la discriminacion,
al sefialar que “la no discriminacion y el interés superior del nifio deben ser
consideraciones primordiales en todas las actividades que conciernan a la in-
fancia, teniendo debidamente en cuenta la opinién de los propios interesa-
dos” (ONU, 1993).

Posteriormente, el Comité, en la Observaciéon General 14, proporcio-
na dos elementos de caracter aplicativo para casos en concreto (y suponen
también la existencia de una colisién entre principios). Estos elementos son
la evaluacion y la determinacion. La primera consiste en valorar las circuns-
tancias particulares de vida de cada nifia y nifio para observar en qué grado
o medida tienen acceso al goce y ejercicio de sus derechos a la luz de los
principios-derechos enmarcados en la CDN. La segunda se refiere a la deter-
minacion de medidas razonables y adecuadas a las circunstancias particulares
de la infancia que les garanticen el disfrute pleno y efectivo de sus derechos.

En este orden de ideas, la actuacion de las autoridades es preponde-
rante, pues les enfrenta a realizar su trabajo bajo parametros nuevos y a hacer
uso de corrientes hermenéuticas interpretativas y argumentativas que maxi-
micen a los derechos fundamentales y sus efectos. En otras palabras, que las
decisiones tomadas estén debidamente razonadas, argumentadas y funda-
mentadas (Ferrajoli, 2012). Entonces, reiteramos que el interés superior de la
nifiez conjuga como eje rector, como criterio interpretativo, como derecho
sustantivo y como norma de procedimiento que se puede concatenar al prin-
cipio pro-persona.

También del Sistema Interamericano devienen los grandes avances que
se han dado en materia de proteccién de derechos de la nifiez. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Comisiéon IDH) creé en
su 100° periodo de sesiones del 24 de septiembre al 13 de octubre de 1998,
la Relatoria sobre los Derechos del Nifio. Por su parte, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) se ha pronunciado en
diversas ocasiones respecto de necesaria proteccion de la infancia, como se
vera posteriormente, pero en particular para con el reconocimiento de nifias
y nifios como sujetos de derechos.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo
19, establece que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su
por su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado. Al respecto, la Corte IDH, ha especificado que tal disposicion
debe entenderse como una prerrogativa adicional y complementaria que el
tratado establece para quienes por su desarrollo fisico y emocional nece-
sitan de proteccion especial (Condicion Juridica y Derechos Humanos del
Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02, patrs. 53, 54 y 60; caso Chitay Nech y
otros vs. Guatemala, excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 25 de mayo de 2010, parr. 164., 2010). Asi pues, el Estado
debe asumir una posicién de garante con mayor diligencia y responsabilidad,
enfocado a tomar medidas especiales fundamentadas en el principio del in-
terés superior.

La Opinién Consultiva OC-17/02 de la que se retoman los elementos
anteriores es de gran relevancia porque por primera ocasion en ejercicio de
su funcion consultiva, la Corte IDH reconoci6 al nifio como sujeto de dere-
chos. En voz del expresidente de la Corte, Cangado Trindade: “la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos no titubea en afirmar que todos los seres
humanos, independientemente de su condicion existencial, son sujetos de
derechos inalienables, que le son inherentes (...) y en subrayar el imperativo
de atender a las necesidades del nifio como verdadero sujeto de derecho y no
s6lo como objeto de proteccion” (parrs. 41 y 28).

En el caso Atala Riffo vs. Chile, la Corte expresé que la decision de
los juzgadores chilenos era contraria a los derechos humanos y enfatizé que
al ser abstracto el interés superior, no basta con invocar al mismo sin probar
(2012). Es decir, existe una necesidad de motivar la decisién que se tome en
cada caso en el que se acuda a este principio. Por ende, no hay soluciones uni-
cas para casos que puedan ser similares. Por ello, debe considerarse el interés
superior de la nifiez como un criterio de ponderacién flexible y un principio
necesario inspirador de todas las actuaciones relacionadas con nifias y nifios
tanto en el ambito administrativo como judicial (Cenzano, 2012, p. 50). Lo
anterior, de forma que se satisfagan de forma simultanea los derechos de la
infancia.
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En México, el Poder Judicial de la Federacion, en particular la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (posteriormente, SCJN)
se ha pronunciado al respecto en diversas tesis jurisprudenciales y aisladas.
En ellas, especifica que, en su sentido orientador y relacionado con cualquier
norma juridica, es necesaria una interpretacion sistematica de la norma que
se trate y siempre tomando en consideracion lo establecido en la CPEUM,
en los tratados internacionales y demas leyes de proteccion de la nifiez, pues
el interés superior demanda por parte de los 6rganos jurisdiccionales la reali-
zacion de un escrutinio estricto en relacion con la necesidad y proporciona-
lidad de la medida en cuestion (SCJN, 2014, p. 4006).

Respecto del escrutinio estricto, otra tesis hace lo suyo al mencionar
que el juzgador, al emitir una resolucién, debera tomar en cuenta diversas
circunstancias para ser lo mas preciso posible en el ambito de proteccién re-
querida. Para el caso que nos ocupa, por ejemplo: la opinién de la nina, sus
necesidades fisicas, afectivas y educativas; el efecto sobre ella de un cambio;
su edad, sexo y personalidad; los males que ha padecido o en que puede in-
currir, y la posibilidad de que cada uno de sus padres responda a sus posibi-

lidades (SCJN, 2014 y 2015).

6. Justicia centrada en las nifias: interseccionalidad
y perspectiva de género

La justicia tiene diversas acepciones, para el tema que nos ocupa nos centra-
mos en la de tipo procedimental con caracter de centrada y perfilada en per-
sonas, pues al concatenatle con el interés superior de la nifiez, la interseccio-
nalidad y la perspectiva de género, otorgan los elementos practicos para que
en la procuracién e imparticioén de justicia se aborde a la poblacion de nifas,
es decir que en la toma de decisiones se parta e involucre a estas.

En este sentido, la justicia procedimental se refiere a un enfoque en el
sistema legal que se basa en la equidad y la imparcialidad de los procedimien-
tos judiciales en lugar de simplemente en los resultados —como la justicia
distributiva—. Implica que las personas involucradas en un proceso legal sean
tratadas de manera justa y tengan la oportunidad de participar de manera sig-
nificativa en el mismo. Por ende, este enfoque busca garantizar que las reglas
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y procedimientos legales sean claros, transparentes y respeten los derechos
de todas las partes involucradas.

L justicia procedimental refiere al conjunto de mecanismos que los
Estados establecen para que, con base en los derechos fundamentales y me-
diante sus garantias, se asegure que esta sea asequible, sin que para esto exista
distincion alguna por ninguna razoén. Asi, al acudir a los organismos e institu-
ciones encargados de procurar e impartir justicia se pueda dirimir un conflic-
to y obtener una resolucién de conformidad con el ordenamiento juridico ya
previsto, pues esto también atiende al principio de certidumbre legal.

Ahora bien, la justicia centrada en personas se enfoca en asegurar que
el sistema de justicia trate a las personas como individuos con necesidades,
derechos y circunstancias unicas. Este enfoque implica la empatia, considera
las caracteristicas, necesidades y las experiencias de cada individuo involucra-
do en el sistema legal y busca garantizar que sus derechos y dignidad sean
respetados en todo momento.

Bajo esta tesitura, la toma de decisiones en relacion con nifias, nifios y
adolescentes debera tener como uno de sus objetivos que desde el reconoci-
miento de su dignidad estos logren realizar su proyecto de vida. Lo anterior,
porque la dignidad se materializa mediante la concrecion de los derechos en
la vida diaria de las personas, en este caso el acceso a la justicia, derecho que
necesita ser protegido de forma reforzada para las mujeres y para la nifiez;
mas aun cuando ambas categorias se conjuntan en una misma persona.

Lo anterior porque las nifias se enfrentan, entre muchas otras, a dos
circunstancias particulares. Primera, la condiciéon de vulnerabilidad y depen-
dencia de la infancia que acarrea per se dificultades y obstaculos para que de
forma practica puedan acudir a las instancias y autoridades a ejercer tal pre-
rrogativa. Segunda, a la desigualdad entre hombres y mujeres que traera apa-
rejadas otras barreras a vencer para acceder a la justicia. Por ejemplo, los es-
tereotipos de género y, en la problematica que aborda, las ideas acerca de la
maternidad que de ellos devienen como ya lo se abord6 previamente.

Asi, de acuerdo con Galvan Tello (2018, p. 43), se puede definir el ac-
ceso a la justicia como la posibilidad que tiene una persona de acudir a ins-
tancias procesales para la resolucion de conflictos y para la defensa de los de-
rechos de los cuales es titular con independencia de su situacién econémica
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o de otra naturaleza. En concatenacién con los principios de indivisibilidad
e interdependencia, el acceso a la justicia es una prerrogativa integral en lo
alusivo a “defensa de sus derechos”. También, se colige que se conforma de
un componente normativo necesario para su exigibilidad (principio de justi-
ciabilidad) y de uno factico indispensable para su accesibilidad. De tal forma,
al acceder a una justicia que se desprende de una normatividad determinada,
se podra también acceder a otros bienes sociales.

El componente normativo esta conformado por aquellas disposicio-
nes de derecho internacional, regional o doméstico e, inclusive, de los tres
niveles, que mejor protejan y garanticen los derechos las personas. El com-
ponente factico se disgrega, desde nuestra perspectiva, en otros tres elemen-
tos necesarios para el acceso a la justicia: recursos humanos, financieros y
materiales. Por lo que, para la situacién en comento, es necesario que se tra-
baje integralmente desde un enfoque de derechos humanos de la nifiez y las
mujeres

Lo anterior, en virtud de que entre los derechos subjetivos y las obliga-
ciones estatales tiene que existir un andamiaje legal e institucional que permi-
ta su realizacion material (Cabrera Garcia, 2017, p. 100). En un sentido prag-
matico el acceso a la justicia tiene como objetivo la eliminacién de dificul-
tades e impedimentos que conlleven una negacién de la justicia material. La
justicia material se puede definir como aquella que bajo estandares minimos
debe de garantizar determinadas condiciones, verbi gratia, de salud, de alimen-
tacion, de educacion (Ramirez Carbajal, 2007, p. 108), entre otras.

En el embarazo infantil la denegacion del acceso a la justicia surge que
el Estado no asegur6 a las nifias victimas una vida libre de violencia y que se
perpetud cuando no se proporciond el acceso a su derecho a la interrupcion
legal del embarazo por parte del ministerio publico o del personal de salud
facultados y encargados de hacerlo.

Y es que la falta de acceso a la justicia afecta en mayor medida a grupos
vulnerables y el impacto sera diferenciado en nifias y mujeres. De acuerdo
con el CLADEM, hay factores complejos que intervienen en el proceso juri-
dico para el acceso a la justicia de las nifias embarazadas parte de que:
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La reaccién estatal frente a los embarazos infantiles es diversa y
va desde el silencio y la indiferencia; la provision de servicios de
salud reproductiva sin indagar las causas del embarazo; el trata-
miento escandalizado de la “emergencia” hasta el encierro para
garantizar la continuidad del embarazo, con control estricto o
prohibicion de visitas de familiares y amistades. (...) deficiencias
en la legislacién, deficiencias en los protocolos de atencién y la
investigacioén y discriminacion en razén de su género o de su

edad (pp. 4y 14).

Ademas, la Corte IDH (2017, pp. 81-82) ha especificado los mecanis-
mos basicos para el acceso a la justicia en el caso de las infancias, los cuales
son: la informacion sobre el proceso y los servicios de atencién integral dis-
ponibles (a los que sumariamos que esta sea de sencilla comprensiéon acorde
al desarrollo cognitivo-conductual de la nifiez); el derecho a la participacion
y que las opiniones sean tomadas en cuenta (como se observoé en el capitulo
previo); el derecho a asistencia juridica gratuita; la indispensable especializa-
ci6n de todos los funcionarios intervinientes; la prerrogativa de contar con
servicios de asistencia médica (que incluye la interrupcion legal del embara-
z0) fisica, psicologica y psiquiatrica que permitan su recuperacion, rehabili-
tacion y reintegracion.

En el caso de nifas en situacion de embarazo, se debe asegurar el dere-
cho de las nifias a ser informadas de lo que esta aconteciendo en su cuerpo,
de sus opciones juridicas y sanitarias, de su derecho acerca de la decision so-
bre la interrupcion del embarazo que conlleva la asistencia juridica y de salud.
Por lo tanto, la dimension y alcance del acceso a la justicia para las nifias in-
fiere en el interés superior de la nifiez como eje principal, pero aunado a una
perspectiva de género, de interseccionalidad, de salud y de educacién, como
piso minimo para la proteccién de su proyecto de vida.

También, la Corte IDH, ha dispuesto que de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos se desprende la consagracién del derecho de
acceso a la justicia en su numeral 8.1, por el que toda persona tiene la prerro-
gativa a ser escuchada por un tribunal competente, con las debidas garantias
dentro de un plazo razonable para lo que los Estados no deberan interponer
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trabas y que toda aquella disposicion interna que imponga costos o dificulte
de cualquier forma el acceso de las personas a los tribunales, y que no esté
justificada por las razonables necesidades de la propia administracion de jus-
ticia, debe entenderse contraria al articulo en mencion.

En México, la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Ado-
lescentes (LGDNNA) prevé, en los articulos 10 y 116 fraccion IV, el que
se deban considerar siempre a las condiciones particulares de las nifias para
proteger el ejercicio igualitario de todos sus derechos. Ademas, adoptar todas
las medidas necesarias para la proteccion especial de la nifiez que se encuen-
tre en situacioén de vulnerabilidad por “circunstancias especificas de caracter
socioeconomico, alimentario, psicologico, fisico, (...) o bien, relacionadas
con aspectos de género, (...) u otros que restrinjan o limiten el ejercicio de
sus derechos”.

Se puede mencionar que una de las formas de vencer la denegacion del
acceso a la justicia es con la debida observancia de principios, prerrogativas y
estandares establecidos en el corpus iuris supranacional, regional y estatal en-
caminados a la proteccion integral de la nifiez. Ello implica el conocimiento
de tal normatividad y vencer desafios socio culturales que colocan a nifias y
mujeres en un grado de mayor vulnerabilidad que puede llegar revictimizar-
les de manera constante mediante el ejercicio de una maternidad no deseada.

Ahora bien, de acuerdo con el enfoque normativo, en el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos se puede partir de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos (DUDH), en sus numerales 1°y 2°, donde
se consagra la igualdad de todas las personas y el principio de no discrimina-
cion. Con relacion al acceso a la justicia, el articulo 8° del mismo instrumen-
to, instituye la prerrogativa que tiene toda persona a un recurso efectivo en
caso de afectacion de sus derechos fundamentales. los numerales 10° y 11°,
reconocen una serie de garantias procesales como el derecho a ser oido pu-
blicamente y el derecho a la defensa juridica. Hace lo propio el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) que, en su articulo 9°, re-
conoce el derecho a recurrir a tribunales. La Convencién sobre los Derechos
del Nifio, con la proteccion especifica y reforzada que de ella emana para la
infancia, alude en sus numerales 3°, 6° y 12° (independientemente de los ya
mencionados en el apartado previo de este trabajo), respectivamente, a la no
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discriminacion, al derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo. Ade-
mas, a su voluntad hacia los objetivos que deseen lograr en su vida a corto,
mediano y largo plazo, bajo condiciones proporcionadas por el Estado, la fa-
milia y la sociedad, para que pueda acceder a los bienes que esta dltima cons-
tituye. Por lo tanto, libertad se entiende y requiere condiciones de autonomia
o autodeterminacion para decidir acerca de lo mejor para su vida.

De lo anterior, se desprende la recomendacién 33 del Comité de la
CEDAW, que alude a que el derecho de acceso de las mujeres a la justicia es
primordial para la concrecion de los derechos protegidos en la CEDAW. Asi-
mismo, menciona que el acceso a la justicia es multidimensional y su alcance
se extiende a conceptos como justiciabilidad, disponibilidad, accesibilidad,
calidad y rendicién de cuentas de los sistemas de justicia, y la provision de
recursos para las victimas (2015).

7. Justicia interseccional: para y desde las nifias

Acceder a la justicia conlleva proporcionar varias opciones viables frente a
situaciones particulares, es decir hacer asequible la justicia. De acuerdo con
El Grupo de Trabajo sobre la Justicia (2019), se puede partir de las siguientes
consideraciones: primera, abordar los origenes de la injusticia; segunda: usar
la ley para reducir riesgos y tercera, promocionar la confianza en los sistemas
de justicia

Para tratar la primera condicién se deberan tomar en cuenta los con-
textos y condiciones de las que pueden provenir las nifias victimas que han
sido contemplados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
No obstante, primero hay que acudir al Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos que, mediante instrumentos tematicos, ha acogido categorias
que por separado representan mayor grado de vulnerabilidad. Asi, en el nu-
meral 9° de la Convencion Belém do Pari, instrumento mas relevante en el
plano regional para la proteccion de los derechos de nifas y mujeres, y con
mayores ratificaciones al igual que la CDN en el plano supranacional, se alu-
de a que los Estados Parte:

Tendran especialmente en cuenta la situaciéon de vulnerabilidad a la
violencia que pueda sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza
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o de su condicién étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En
igual sentido se considerara a la mujer que es objeto de violencia
cuando esta embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana,
0 esta en situacién socioeconémica desfavorable o afectada por si-
tuaciones de conflictos armados o de privacién de su libertad.

También encontramos a la Carta social de las Américas* que refiere
a la necesidad de combatir la discriminacién y exclusion social al partir del
reconocimiento de “la diversidad étnica, racial, cultural, religiosa y lingtiistica
de los pueblos”. En virtud de ello, de forma practica, la Comisién y la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos han recogido y aplicado como cri-
terio interpretativo a la interseccionalidad, lo que permite identificar las di-
versas posiciones de vulnerabilidad en las que pudieran colocarse las nifias.

La Comisiéon IDH ha reconocido a las nifias como las mayores victi-
mas de violencia sexual y son quienes mas obstaculos tendran en su acceso
a la justicia. En el caso “Valentina Rosendo Cantu vs. México”, la Comision
IDH, en interpretacion y alcance del articulo 9° de la Convencién Belém do
Pari, sefiala:

Esta situacion se agrava por la condicion de indigena y de menor de
edad de Valentina Rosendo Canti. Asi, la CIDH ha recibido infor-
macién sobre los obstaculos que enfrentan las mujeres indigenas
en su acceso a la justicia en especial cuando han sido victimas de
delitos de violacion sexual cometidos por agentes del Estado (...)
generalmente relacionados con la exclusion social y discriminacion
étnica que han sufrido histéricamente. (2011, parr. 108)

Como se observa, se establece la correlacion entre diversas categorias:
edad, género y etnia. Aunado a esto, Belém do Para aborda la complejidad
entre opresion y discriminacion que padecen las nifias y exige, con base en la

4 Adoptada por la Asamblea de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), el 4 de
junio de 2012. La Carta Social parte del reconocimiento que “los pueblos de América tienen
una legitima aspiracion a la justicia social y sus gobiernos la responsabilidad de promoverla.
El desarrollo con equidad fortalece y consolida la democracia, en tanto son interdependien-
tes y se refuerzan mutuamente”.
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obligacion de debida diligencia estatal, se consideren tales condiciones, pues
las nifias sufriran en mayor o menor grado de estas dependiendo de su con-
texto. Ello se evidencia en el menoscabo de sus derechos. LLa Comision IDH
(2011, p. 83) ha determinado también la proteccion reforzada en favor de los
derechos humanos por la que el Estado tiene la obligacion de adoptar me-
didas especiales en apoyo de las nifias por ser menores de edad, por el sexo
que ostentan y, para los casos en que se conjugue, por su pertenencia a una
etnia indigena, pues todas estas realidades de vida se traducen en “obstaculos
particulares para acceder a la justicia”.

Eso se vincula con la exclusion social en la que la pobreza juega un
rol protagdnico, pues es una condicion que trae aparejada la negacion de las
libertades basicas que se colige con la transgresion a otros derechos. Por lo
que se deberan incorporar estas situaciones particulares a la administracion
de justicia mediante las actuaciones de los operadores juridicos, que no ex-
cluye a quienes proporcionan la atencién sanitaria ni en el ambito publico ni
en el privado.

Estas condiciones pueden llegar a tener efectos negativos en el acceso
a la justicia que se traduce en escasas o menores oportunidades para con-
cretar un proyecto de vida con necesidades basicas, es decir, la educacion,
la salud y el empleo se veran mermados. Por lo tanto, las brechas sociales
persistiran. Por ende, los Estados deben adecuar sus sistemas legislativos,
burocraticos y de administracion de justicia, para contar con instrumentos
idéneos y personal capacitado y formado en el abordaje holistico y sensible a
la diversidad de las nifias, como parte de su obligacion y facultad para actuar
conforme a debida diligencia estatal para erradicar toda forma de discrimi-
nacion y opresion desde una perspectiva de género y de derechos humanos.

De ello se identifica el principio basico de igualdad frente a la ley, por-
que este implica la no discriminacion. La igualdad refiere al trato idéntico a
quienes se situen en circunstancias iguales y un trato diferenciado en sentido
positivo para quienes se coloquen en circunstancias desiguales. De ahi que la
igualdad no sea un criterio uniforme, sino que es flexible frente a situaciones
particulares que actualmente podemos identificar como: acciones afirmati-
vas que se conforman y complementan entre s{ mediante leyes y politicas
publicas.
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Otros instrumentos de utilidad al momento de analizar el derecho de
acceso a la justicia para las nifias en situaciéon de embarazo son: la Conven-
ciéon Americana, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (o Pacto de San Salvador), la Convencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura; pues los mencionados deberan interpretarse en con-
catenacion con las disposiciones de Belém do Para.

Asi, los articulos 5°, 7° y 11° de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos establecen la obligacién de garantizar el respeto a la integri-
dad fisica, mental y moral de todas las personas. Ademas, aseguran que pue-
dan gozar de su derecho a la libertad y seguridad personales y las protegen
de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, o de ataques ilegales a su honra o
reputacion.

Belem do Para alude, en su numeral 4°, a que toda mujer tiene dere-
cho al disfrute de las prerrogativas enmarcadas en instrumentos regionales e
internacionales que comprenden, por ejemplo: el respeto a su vida, a su in-
tegridad fisica, psiquica y moral; a la libertad y a la seguridad personales; que
se respete la dignidad inherente a su persona y que se proteja a su familia; a
la igualdad de proteccion ante la ley y de la ley misma. Se hace evidente la in-
terseccion de condiciones que hace proclive que una nifia sea victima de un
embarazo a causa de violacion con mayor facilidad por lo que la autoridad
tiene la obligacion de juzgar con perspectiva de género, es decir, un enfoque
de género en la imparticiéon de justicia se vuelve indispensable, como se men-
ciona a continuacion.

8. Una justicia con perspectiva de género

Ya se adelantaba la innegable desigualdad que ha existido socio cultural e his-
toricamente entre hombres y mujeres. Con base en el sistema sexo-género la
posicion de subordinacién y discriminacion de la mujer se determina no sélo
por creencias asociadas a lo biolégico, sino también por contextos culturales
donde causas y consecuencias pueden ser distintas, pero compatten la cepa
Y >
de la ideologia patriarcal y del machismo que originan y reproducen este-
y y
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reotipos, practicas y dogmas que, en los escenarios actuales y con el cuerpo
normativo de derechos humanos existente, quebrantan las prerrogativas de
nifias y mujeres. Para el caso que se atiende, especificamente, sus derechos a
una vida libre de violencia y de discriminacion.

En la “Conferencia Internacional sobre la Poblaciéon y el Desarrollo”
de Naciones Unidas, de 1994, los Estados identificaron y reconocieron la
necesidad de eliminar todas las formas de violencia contra las mujeres y se
comprometieron a “adoptar medidas exhaustivas para eliminar todas las for-
mas de explotacion, abuso, acoso y violencia contra las mujeres, las adoles-
centes y las nifias” (p. 37).

Precisamente, la gravedad de la violencia en contra de nifias y muje-
res origin6 que la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU) instituyera
como estrategia la incorporacion de la perspectiva de género o el mainstrea-
ming de género, como forma de reforzar la proteccion de los derechos de las
mujeres. Bl Consejo Econémico y Social de la ONU (ECOSOC) en el “Re-
port of the Economic and Social Council”, afirma que:

El proceso de transversalizacion/integracion® de la perspectiva de
género se refiere al diagnéstico del impacto diferenciado de cual-
quier iniciativa, incluyendo leyes, programas y politicas, en cual-
quier area o nivel tendra sobre las vidas de los hombres y las muje-
res. Se trata de una estrategia para hacer que los intereses, preocu-
paciones, y experiencias de las mujeres y de los hombres constitu-
yan una dimension integral en el proceso de disefio, implementa-
cién, monitoreo y evaluacion de politicas y programas de todas las
esferas politicas, econémicas y sociales de manera que la desigual-
dad entre hombres y mujeres no se vea reproducida ni perpetuada.

(1997, p. 2).

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) menciona que la perspectiva de género supone tomar en conside-
racion las diferencias entre los sexos y como estas influyen en la generacion

5 El término “transversalidad de la perspectiva de género” fue acufiado en 1985, en la Ter-
cera Conferencia de la Mujer en Nairobi, Kenia; sin embargo, su uso se promovié hasta la
IV Conferencia Mundial de la Mujer celebrada en Beijing, China.
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del desarrollo y analizar, en cada sociedad y en cada circunstancia, las causas
y los mecanismos institucionales y culturales que estructuran la desigualdad
entre mujeres y varones (2004, p. 15).

Entonces, adoptar el enfoque de género representa una forma de vin-
dicacién para el derecho. Esta perspectiva apuntala a que se identifiquen cua-
les son los estereotipos, practicas y creencias® que, con base en la diferencia
sexual, puedan tener alto y diferente impacto en la discriminacién y violen-
cia que padecen nifias y mujeres. Estas acciones se pueden identificar desde
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos con las denominadas
“practicas nocivas” que a decir del Comité de la Convencion sobre la Elimi-
nacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) y
del Comité de los Derechos del Nifio, son:

Aquellas normas de conducta persistentes que se fundamentan en
la discriminacion por razén de sexo, género y edad, entre otras co-
sas, ademas de formas multiples o interrelacionadas de discrimi-
nacion que a menudo conllevan violencia y causan sufrimientos o
danos fisicos o psiquicos. El dafio que semejantes practicas ocasio-
nan a las victimas sobrepasa las consecuencias fisicas y mentales in-
mediatas y a menudo tiene el propésito o el efecto de menoscabar
el reconocimiento, disfrute o ejercicio de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de las mujeres y los nifios. Asimismo,
tales practicas repercuten negativamente en su dignidad, su integri-
dad y desarrollo a nivel fisico, psicosocial y moral, su participacion,
su salud, su educacién y su situaciéon econémica y social. (Obser-
vaciones Generales aprobadas de manera conjunta CEDAW 18 y
CDN 31).

6 Ahora bien, a las nifias victimas desde la perspectiva sexo genérica se les considera como
objetos, en este caso, reproductores desde su “funcién” materna, las diferencias sexo gené-
ricas, mas alla de la cuestion bioldgica, radican en cémo se educa a las mujeres y las practi-
cas socio culturales que siguen perpetuando las inequidades. Es pertinente cuestionarnos, si
esto aun ocurre en pafses que se categorizan como desarrollados, cémo no va a acontecer
en aquellos donde la laicidad se queda en abstracto y la religién sigue unida al Estado y la
primera, unida a otras creencias y practicas culturales contribuyen a la perpetuacion de roles
estereotipados de género, violencia y discriminacién en contra de nifias y mujeres.
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En este orden de ideas, la CEDAW, en el numeral 37, incisos a) y b),
refiere la necesidad de que los Estados Parte modifiquen patrones sociales
y culturales entre hombres y mujeres, y a que se adopten todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la
accion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres, el acceso a servicios de atenciéon médica. Inclusive, los que se refie-
ren a la planificacion de la familia.

Ademas, la Recomendacion General 28 del Comité CEDAW (2010),
en su parrafo 21, establece la necesidad de promover la igualdad de los de-
rechos de las nifias, debido a su mayor grado de vulnerabilidad a causa de la
discriminacion en el acceso a diversos servicios, asi como a varios males so-
ciales como a la trata de personas, el maltrato, la explotacion y la violencia en
cualquiera de sus formas. Aborda la educacién sobre salud sexual y repro-
ductiva como forma de prevenir el embarazo precoz.

Asi, la perspectiva de género intimamente ligada al movimiento femi-
nista exige una justicia no basada en principios abstractos, por el contrario,
que se fundamente en criterios practicos y aplicables. La perspectiva de gé-
nero abona al campo del derecho desde la creacion de leyes, hasta su aplica-
cion mediante el analisis e interpretacion de estas, entonces el ejercicio de los
operadores juridicos debe concatenarse a ella en los tres poderes y en los tres
niveles de gobierno, de esta forma serpa posible aproximarse a la igualdad de
facto desde la de 1ure.

Bajo esta tesitura, “juzgar con perspectiva de género” conlleva, al igual
que el interés superior de la nifiez, que no sea un principio indeterminado o
incierto, sino que se lleve a la practica bajo determinada metodologfa. La Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) abona a ello con la tesis aislada
denominada “Juzgar con perspectiva de género. Concepto, aplicabilidad y
metodologia para cumplir dicha obligacién”, en alcance de la tesis jurispru-
dencial titulada “Acceso a la justicia en condiciones de igualdad”. Elementos
para juzgar con perspectiva de género”. De ambas se rescata la necesidad de
identificar si existen condiciones en las que el género origine un desequili-
brio entre las partes de una controversia (relaciones de poder); cuestionar
los hechos y valorar las pruebas excluyendo cualquier estereotipo o prejuicio,
a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por condiciones
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de sexo o género; ordenar las pruebas pertinentes para determinar una situa-
cién de violencia, vulnerabilidad o discriminaciéon por causa de género; de
detectarse la condicion de desventaja por cuestiones de género, cuestionar la
neutralidad del derecho aplicable, y estimar el impacto diferenciado de la so-
lucién propuesta para buscar una resolucion justa e igualitaria de acuerdo al
contexto de desigualdad por condiciones de género (2015, p. 1397 y 2016, p.
836). Lo anterior requiere la aplicacion de estandares de derechos humanos,
especialmente de nifios y nifias, y considerar que el método exige que se evite
el uso del lenguaje basado en estereotipos o prejuicios.

Alda Facio, propone una metodologia basada en las siguientes consi-
deraciones que no siempre deben cubrirse todas ni en el orden en que se ex-
presan: primero, tomar conciencia de la sumisiéon del sexo femenino; segun-
do, identificar las variadas formas en que se manifiesta el sexismo en el caso
a analizar y resolver; tercero, identificar cual es la mujer que a la que se refie-
re el asunto a estudiar, es decir, a qué categoria pertenece; cuarta, identificar
cudl es la concepcién de mujer que sirve de sustento a la situacioén estudiada;
quinto, analizar el caso tomando en cuenta la influencia de y los efectos en
los otros componentes del fenémeno estudiado y sexto, ampliar la toma de
conciencia de lo que es el sexismo y colectivizarla (1992).

Lo anterior, se vuelve pertinente si se reflexiona acerca de cémo las
disposiciones y decisiones juridicas pueden afectar de forma tal que la vida
de las nifias y el rumbo de esta se modifiquen por completo. Colectivizar y
concientizar implica reconocer desde nuestro proceso de subjetividad que
nifias y mujeres son o seran subordinadas y discriminadas en algin momento
y espacio de su vida. El sistema juridico, como parte de tal vida cobra rele-
vancia en relaciéon con el género, en el momento en que las decisiones y ac-
tuaciones que se tomen en ese ambito tienen impacto en el proyecto de vida
de las nifias victimas.

9. Conclusiones
Un sistema integral de justicia procedimental debe situar a las nifias en su

centro de actuacion, que puede atender de forma enunciativa, mas no limi-
tativa a: identificar la categoria en la que la nifia se ubica para que basados
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en ello quienes procuran e imparten justicia atiendan al acceso de informa-
cion veraz y adecuada al nivel cognitivo, educativo, cultural para que la par-
ticipacion activa de la nifia se dé, es decir, que pueda emitir opiniones libres
e informadas. Esto conlleva procesos transparentes y comprensibles, o sea,
un sistema que proporcione materiales y recursos legales de manera clara y
sencilla para que la nifia pueda entender el procedimiento en el que esta in-
volucrada. Es decir, lo anterior, responde a atender a las necesidades indivi-
duales de las nifias con base y complemento del interés superior de la nifiez,
la interseccionalidad y la perspectiva de género.

Ademas, no se puede proteger y garantizar un derecho de forma frag-
mentada y, por ende, los derechos de las infancias necesitan ser contextuali-
zados en la justicia procedimental. Lo anterior, tiene como utilidad practica
el identificar y adoptar medidas de caracter integral en favor de determinados
grupos vulnerables como son las nifias en situaciéon de embarazo, pues no
es suficiente el reconocimiento de sus derechos para su efectiva proteccion
y garantia, sino que es necesario entenderles y analizarles como multidimen-
sionales y situandoles en centro de actuacién de quienes imparten y procu-
ran justicia que en la toma de decisiones y emisioén de resoluciones siempre
deberan verificar el impacto de un derecho sobre de otros.

Bibliografia

Cabrera Garcia, E. (2017). Una critica del asistencialismo desde un enfoque filos6fico so-
bre los derechos sociales. En L. Gonzalez Plascencia & M. A. Hernandez (Coords.),
Razones universales de justicia y contextos particulares de injusticia (p. 100). México: Tirant
lo Blanch.

Carpintero, K. (2019). Aportes para la construccion de un ecosistema de justicia centrado en las personas.
Buenos Aires, Argentina: PNUD-ILANUD.

Carvajal, D. M. (2007). A propésito de la justicia material (Reflexiones sobre la justicia en
el proceso vs. la justicia material). Opinidn Juridica, 6(12), 165-185. http:/ /www.scielo.
org.co/scielo.php?script=sci_abstract&pid=51692-25302007000200009&Ing=e&n
rm=iso&tlng=es

Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mu-
jer (CEDAW), C. d. (2015). Recomendacion General sobre el Acceso de las Mujeres a la
Justicia. https:/ /tsjtabasco.gob.mx/uigdh/resources/docs/interes/RECOMENDA-
CION%20GENERAL%2033%20CEDAW.pdf



172 Roxana Abigail Montejano Villasefior

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). (2009). Caso Gonzilez y otras vs.
México™, Campo Algodonero, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 16
de noviembre de 2009, parr. 400. https:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/casos/atticulos/ se-
riec_205_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). (2012). Caso Atala Riffo y niias vs.
Chile, 24 de febrero de 2012. http://corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/setiec_239_
esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). (2011). Caso Valentina Rosendo
Cantsi vs. México, 15 de mayo de 2011. https:/ /www.cidh.oas.org/demandas/12.579%20
Valentina%20Rosendo%20Cantu%20Mexico%0202ago09.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). (2010). Condicidn Juridica y De-
rechos Humanos del Nisio, Opinién Consultiva OC-17/02, pdrrs. 53, 54 y 60; caso Chitay
Nech y otros vs. Guatemala, excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de mayo de 2010, parr. 164. https:/ /www.corteidh.ot.cr/docs/ casos/articulos/
seriec_212_esp.pdf

Cenzano, J. C. (2012). Sobre la interpretacion del interés superior del menor y su trascenden-
cia en el detrecho positivo espafiol. Sobre la Infancia y Adolescencia, 46-60. https://doi.
org/10.4995/reinad.2012.1300

Clément, Z. D. (2015). La complejidad del principio pro homine. Revista Jurisprudencia Argen-
tina, 12. http:/ /www.corteidh.or.ct/tablas/£33496.pdf

Cédigo Penal de Paraguay, Ley 1.160/97, articulo 352.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH), OEA, DH, O.-C. (2011).
Acceso a la_justicia para mujeres victimas de violencia sexnal en Mesoamérica. hteps:/ /www.
cidh.oas.org/pdf%20files/MESOAMERICA%202011%20ESP%020FINAL.pdf

Comision Interameticana de Derechos Humanos (Comision IDH). (2015). Resolucién 22/ 15,
Medidas cantelares 178/ 15, asunto: ninia Mainumby, respecto de Paragnay, 2015. https://
www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2015/MC178-15-ES.pdf

Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comisién IDH). (2017). Informe Hacia la
garantia efectiva de los derechos de niiias, nirios y adolescentes: Sistemas Nacionales de Protecciin.
http:/ /www.oas.otg/es/cidh/informes/pdfs/NNA-GarantiaDerechos.pdf

Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres (CLA-
DEM). (2016). Balance Regional, niias madres. Embarazo y maternidad infantil forzada en
América Latina y el Caribe. Asuncion.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH). (2007). Caso “Paulina Ra-
mirez Jacinto”, Informe No. 21/ 07, peticion 161-02, Solucion Amistosa, 9 de marzo de 2007.
https:/ /www.cidh.oas.otg/annualrep/2007sp/Mexico161.02sp.htm

Congtreso de la Union. (2013). Ley General de Victimas. Diatio Oficial de la Federacion (DOF).
http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGV_030117.pdf



Acceso a la justicia centrada en nifias 173

Comité de la CEDAW. (2015). Recomendacion General sobre el Acceso de las Mujeres a la Jus-
ticia.  https:/ /tsjtabasco.gob.mx/uigdh/resources/docs/interes/ RECOMENDA-
CION%20GENERAL%02033%20CEDAW.pdf

Congtreso de la Union. (1986). Reglamento de la ey General de Salud en materia de Prestaciin de
Servicios de Atencién Médica. Diatio Oficial de la Federacién (DOF). http://www.salud.
gob.mx/unidades/cdi/nom/compi/tlgsmpsam.html

Duarte Quapper, C. (2012). Sociedades adultocéntricas: sobre sus origenes y reproduccion.
Ultima década, 36, 111. https://scielo.conicyt.cl/pdf/udecada/v20n36/art05.pdf

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. (1998). Estatuto de Roma de la Corte Pe-
nal  Internacional.  https:/ /www.un.otg/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_
statute(s).pdf

Federal, C. d. (2011). Fundamentos tedricos de los derechos humanos. CDMX, México: CNDHDE
https://piensadh.cdhdf.org.mx/images/publicaciones/material_de_capacitacion/
curso/2011_Fundamentos_teoticos_dh.pdf

Feito, L. (2007). Vulnerabilidad. Revista Anales del sistema sanitario de Navarra, 30 (3 extra), 8-9.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2516272

Ferrajoli, I.. (2012). El constitucionalismo entre principios y reglas. DOXA, Cuadernos de Fi-
losofia del Derecho, 35, 791-817. https://doi.org/10.14198/DOXA2012.35.33

Galvan Tello, M. del C. (2018). Juzgar con perspectiva de género. Tirant lo Blanch.

Garcfa, E. C. (2017). Una critica del asistencialismo desde un enfoque filoséfico sobre los
derechos sociales. En L. Gonzalez Plascencia & M. A. Hernandez (Coords.), Razones
universales de justicia y contextos particulares de injusticia. Tirant lo Blanch.

Grupo de Trabajo sobre la Justicia. (2019). Justicia para todos (Informe Final).

Instituto Nacional de las Mujeres (INMES). (2004). ABC de género en la administracion priblica.
INM.

Montejo, A. E (1992). Cuando el género suena, cambios trae. ILANUD.

Mujeres, 1. N. (2004). ABC de género en la administracion pitblica. México: INM.

Martin Gonzalez, N. (2004). El interés superior del menor en el marco de la adopcion y tra-
fico internacional. En N. M. Jiménez (Ed.), E/ interés superior del menor en el marco de la
adopcion y trifico internacional (pag. 244). UNAM.

O’Donnell, D. (2001). La Convencién sobre los Derechos del Nirio: estructura y contenido. En M. G.
Uliate (Ed.). UNICEE

Organizacion de los Estados Americanos (OEA) C. 1. (2017). Informe Hacia la garantia efectiva
de los derechos de nifias, ninos y adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion. Washington,
D.C. http://www.0as.org/es/cidh/informes/pdfs/NNA-GarantiaDerechos.pdf

Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). (1993). Declaracidn y Programa de Accidn de 1 7e-
na, aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, doc. A/CONFE.157/23 12
de julio de 1993. Viena. https://www.ohchr.org/Documents/Events/ OHCHR20/
VDPA_booklet_Spanish.pdf



174 Roxana Abigail Montejano Villasefior

Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU), C. (2010). Recomendacion General 28 del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Nueva York, USA.

Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), C. p. (s.f.). Recomendacion General 31 y Observa-
cion General Niim. 18, ambas sobre las pricticas nocivas y adoptadas de manera conjunta. Obte-
nido de https://www.acnur.org/ fileadmin/Documentos/BDL/2014/9925.pdf



Capitulo séptimo
EL ABORTO EN HONDURAS:
UN ESTUDIO INTEGRAL DE SU REGULACION
FRENTE A RECOMENDACIONES DE

MECANISMOS DE CONTROL INTERNACIONALES
Rafael Andree Salgado Mejia

1. Introduccion

En Honduras, el tema del aborto ha sido objeto de debate y controversia,
especialmente en lo que respecta a su regulacion legal y constitucional. En el
presente capitulo se propone analizar en profundidad la situacién del abot-
to en el pafs desde una perspectiva sociojuridica, contrastando la normativa
nacional con las recomendaciones de los mecanismos de control internacio-
nales en materia de derechos humanos. La hipétesis subyacente sugiere que
la regulacion restrictiva del aborto en Honduras podria estar en conflicto
con los estandares internacionales de derechos humanos, planteando posi-
bles obstaculos para el pleno ejercicio de los derechos reproductivos de las
personas con posibilidad de gestat'. La problemitica por resolver se centra
en la posible disparidad entre la legislacion hondurefia y las normas interna-

1 Como expone Machado Arévalo (2023) “Las personas con posibilidad de gestar son mu-
jeres, niflas, varones transmasculinos (asignados al nacer como mujeres, pero cuya identidad
de género es masculina) y personas no binarias. Los activismos trans y travestis han incidido
en que se reconozca que las mujeres cisgénero no son las nicas personas que pueden em-
barazarse y abortar” (p. 160). Se hace la aclaracién que en el presente capitulo se utilizaran
términos como “mujeres” y “niflas” para referirse a las personas gestantes. Sin embargo, es
esencial aclarar que, en el marco de este capitulo, no se esta ignorando ni desestimando a
las personas que no se identifican como mujeres o nifias. Esta decisién estd motivada por
el hecho de que el Codigo Penal de Honduras como en las diversas recomendaciones o re-
soluciones que se abordan en el mismo estan redactadas en un lenguaje binario que unica-
mente contempla las categorias de hombre y mujer y no se refiere explicitamente a todas las
personas con capacidad de gestar. LLa intencién del autor es reconocer y validar la diversidad
de identidades en el ambito de la gestacion y abordar la cuestiéon con respeto y sensibilidad.

175
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cionales, lo que podria estar limitando el acceso de las personas gestantes a
servicios de salud reproductiva seguros y legales. La postura del estudio bus-
ca promover el respeto a los derechos de las personas gestantes, abogando
por una regulacion que respete la autonomia y dignidad de las personas ges-
tantes hondurenas, en concordancia con los estindares internacionales de
derechos humanos.

2. Bloque de constitucionalidad y control de
constitucionalidad hondurefio

Previo a desarrollar diversos aspectos especificos sobre la regulacion del
aborto en Honduras como también de las recomendaciones realizadas por
mecanismos de control internacionales, se considera pertinente, previo a ello,
iniciar con el desarrollo de como se conforma el bloque de constitucionali-
dad como también el modelo de control de constitucionalidad en Honduras
por diversos motivos. Entre los mismos, se puede mencionar el vinculo del
objeto de estudio con los derechos fundamentales y estandares internacio-
nales relacionados con los derechos a la vida, salud, derechos sexuales y re-
productivos, entre otros; contextualizar el analisis del tipo penal del aborto
respecto al marco juridico hondureno; realizar un analisis del tipo evaluando
la compatibilidad del mismo con las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos asumidas por el Estado hondurefio; proporciona una
vision integral de las distintas fuentes juridicas que deben de considerarse en
su regulacion; generar una discusion informada y fundamentada; entre otras
razones.

En principio, con respecto al concepto de bloque de constitucionali-
dad, como bien explica Alejandro Rosillo Martinez (2020, p. 36):

[S]e refiere a la existencia de un conjunto de normas que tienen je-
rarquia constitucional en el ordenamiento juridico, es decir, se asu-
me que no todas las normas con caracter constitucional se encuen-
tran en el texto de la constitucion, sino que hay otras que el mismo
texto constitucional hace la remision.
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Es asi como en la Constituciéon de la Republica de Honduras existen
una serie de articulos que hacen referencia a principios, declaraciones, tra-
tados o convenios internacionales —en especial aquellos cuya materia es en
derechos humanos— que forman parte de las normas constitucionales y son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes.
Se pueden mencionar los articulos 15, 16, 17, 18, 63 y 320. En especifico, la
Constitucion de la Republica de Honduras de manera expresa reconoce que
“Honduras hace suyos los principios y practicas del derecho internacional
que propenden a la solidaridad humana, al respecto de la autodeterminacion
de los pueblos, a la no intervencion y al afianzamiento de la paz y la democra-
cia universales” (art.15 parr.1). Asimismo, que “Honduras proclama como
ineludible la validez y obligatoria ejecucion de las sentencias arbitrales y ju-
diciales de caracter internacional” (art.15 parr.2), y de igual manera, que los
tratados o convenios internacionales una vez que son ratificados conforme al
proceso constitucional, pasan a ser parte del derecho interno y tienen al igual
que las normas constitucionales, jerarquia supralegal, es decir, por encima o
caracter superior a la ley (arts.16, 17, 18 y 320). Con relacién al articulo 63
constitucional, el mismo dispone que:

Las declaraciones, derechos y garantias que enumera esta Consti-
tucion, no seran entendidos como negacion de otras declaraciones,
derechos y garantias no especificadas, que nacen de la soberania, de
la forma republicana, democratica y representativa de gobierno y

de la dignidad del hombre.

Dicho articulo constitucional, ha sido interpretado por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Honduras en el siguiente
sentido:

Que de la interpretacion del articulo 63 constitucional se establece
que el catdlogo de derechos es un numerus apertus, lo cual conlleva
al reconocimiento del ejercicio de derechos no desarrollados por
nuestra Constitucién, sino que abarca todo texto normativo ya sea
de orden legal o internacional suscrito por nuestro paifs, que amplié
derechos humanos, rompiendo con esto con el principio de inter-
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pretacion inclusio unius est exclusio alterius, es decir que la inclusion de
uno supone la exclusion del otro, |...] “...el mandado constitucio-
nal y convencional, que ha determinado que “una Convencién o
Tratado Internacional son, de hecho y deben ser observados por
los jueces como normas de derecho fundamental, que forman parte
de nuestro bloque de constitucionalidad” de manera que aseguren
una eficaz proteccion a los derechos humanos; estando apegado
los tribunales no solo a conocer la interpretacion ultima y definitiva
de la Constitucién que realice ésta Sala, sino también tomando en
consideracion las interpretaciones que de ellos hagan los Tribuna-
les Internacionales a los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos. (Sentencia AA 544-2017, 2018, Considerando 12)

De lo anterior se desprende que el articulo 63 constitucional incor-
pora una “clausula abierta” es decir, de numerns apertus, la cual implica que el
reconocimiento de derechos humanos no se restringe a los especificamen-
te establecidos en la Constituciéon de Honduras, sino que amplia su alcance
para abarcar todos los derechos humanos provenientes de otras fuentes del
derecho, verbigracia, los tratados o convenios internacionales de los cuales
el Estado hondurefio es parte, considerandose los mismos como parte de
las normas fundamentales de Honduras, excluyéndose asi el principio de in-
terpretacion znclusio unius est exclusio alterius, es decir, que la inclusién de uno
supone la exclusion del otro. Se requiere afiadir que al momento de aplicar
dichas normas fundamentales, debe tenerse en cuenta las interpretaciones
realizadas por la propia Sala y la de los Tribunales Internacionales con com-
petencia para ello.

Se debe agregar en cuanto a las reglas de interpretacion que la Ley So-
bre Justicia Constitucional (2005), ley que tiene por objeto “desarrollar las
garantias constitucionales y las defensas del orden juridico constitucional”
(art.1), senala que, “[lJas disposiciones de esta ley se interpretaran y aplica-
ran siempre de manera que aseguren una eficaz proteccion de los derechos
humanos y el adecuado funcionamiento de las defensas del orden juridico
constitucional” (art. 2 parr.1). También, dispone que dichas disposiciones
“[s]e interpretaran y aplicaran de conformidad con los tratados, convencio-
nes y otros instrumentos internacionales sobre derechos humanos vigentes
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en la Republica de Honduras, tomando en consideracion las interpretaciones
que de ellos hagan los tribunales Internacionales” (Ley sobre Justicia Cons-
titucional, 2005, art. 2 parr. 2). Dicha declaracion, ajusta el marco adjetivo
interno de la legislacién hondurena, permitiendo la aplicacién directa del
bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia de tribunales internaciona-
les, como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH),
fortaleciendo o potencializando las garantias y mecanismos de proteccion
que prevén los tratados o convenciones internacionales en materia de dere-
chos humanos, como ser la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH), mediante una norma procesal constitucional (Sentencia Recur-
sos de Inconstitucionalidad acumulados SCO 1343-2014 y SCO.0243-2015,
2015, Considerando 8).

La CADH “no impone un modelo especifico para realizar un control
de constitucionalidad y convencionalidad a los Estados partes” (Caso Liakat
Ali Alibux Vs. Suriname, 2014, parr. 124), es decir puede ser difuso o con-
centrado. En el caso hondurefio, el modelo de control de constitucionalidad
es mixto, ya que es posible inaplicar o bien expulsar del ordenamiento juridico
normas legales contrarias a normas constitucionales o aquellas contempladas
en tratados o convenciones internacionales en materia de derechos humanos,

como explica Salgado Mejia (2022, p. 672):

Es importante aclarar que el modelo de control de constitucionali-
dad de las leyes hondurefio es mixto. Lo anterior en vista de que en
Honduras el modelo de control de constitucionalidad concentrado
es otorgado a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, la cual ostenta la facultad originaria y exclusiva para cono-
cer de la garantfa de inconstitucionalidad. No obstante, también se
contempla un modelo de control de constitucionalidad difuso al
estipular en el articulo 320 de la Constitucion de la Republica la fa-
cultad de todos los jueces del Poder Judicial, cualquiera que sea su
jerarquia, de inaplicar las leyes que sean contrarias a la Constitucién
de la Republica.

La Sala de lo Constitucional a través de su jurisprudencia ha sefalado
que la diferencia entre el control abstracto de justicia constitucional como ser
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el recurso de inconstitucionalidad con respecto al modelo difuso de constitu-
cionalidad se basa en que este tltimo obliga a todos los jueces del poder judi-
cial “a desaplicar una ley que contravenga o sea incompatible con la constitu-
cion y sus efectos solo seran en el caso concreto en particular a diferencia de
la inconstitucionalidad que sera de aplicacion general” (Sentencia de Recurso
de Amparo Contencioso Administrativo en consulta. SCO-0499-2017, 2018,
Considerando 11) es decir, que el control concentrado es exclusivo de la Sala
de lo Constitucional y la declaratoria de inconstitucionalidad es de efectos
erga omnes a diferencia del control difuso que obliga a todos los jueces del
sistema a judicial a inaplicar una ley contraria a la constitucion y sus efectos
son interpartes.

De igual manera, en virtud que el Estado de Honduras ratific la
CADH (5 de septiembre de 1977) y acepto la competencia contenciosa de la
Corte IDH (9 de septiembre de 1981) hace que todos los jueces nacionales -y
en general toda autoridad publica en el ambito de sus competencias- deban
adicionalmente realizar un “control difuso de convencionalidad” como ex-
plica el Juez Interamericano Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (2010), to-
dos los jueces y 6rganos nacionales vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles, pertenecientes o no al Poder Judicial, con independencia
de su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacion, estan obligados,
de oficio, a ejercer un “control difuso de convencionalidad”, el cual hace que
los jueces nacionales se conviertan en jueces interamericanos, “‘en un primer
y auténtico guardian de la Convencién Americana, de sus Protocolos adicio-
nales (eventualmente de otros instrumentos internacionales) y de la jurispru-
dencia de la Corte IDH que interpreta dicha normatividad” (parrs. 24 y 60).

En términos generales, desde el caso Almonacid Arellano vs Chile, la
Corte IDH ha ido precisando el contenido y alcance del concepto de control
de convencionalidad en su jurisprudencia, teniendo como fundamento los
articulos 1, 2, 29 y 68 de la CADH, ha senialado como algunas de sus carac-
terfsticas que:

1) “Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demads prac-
ticas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los de-
mas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte” (Corte IDH,
2021, p.5);
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2) “es funcién y tarea de cualquier autoridad publica” (Caso Gelman
Vs Uruguay, 2011, parr. 239);

3) Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no sélo
se debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia
de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Esta-
do sea parte (Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs Guatemala,
2012, p.330);

4) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autori-
dad publica en el marco de sus respectivas competencias y de las regulacio-
nes procesales correspondientes (Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert, 2006, parr. 128).

5) Su realizacién puede implicar la supresion de normas contrarias a la
CADH o la interpretacién conforme a la CADH, dependiendo de las facul-
tades de cada autoridad publica (Caso Colindres Schonenberg Vs. El Salva-
dor, 2019, parr. 128 y Caso Herzog y otros Vs. Brasil, 2018, parr. 311).

6) La convencién americana sobre derechos humanos no impone un
determinado modelo de control de convencionalidad —difuso o concentra-
do- (Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, 2010).

3. El inicio de la vida y su protecciéon en Honduras

El articulo 65 de la Constitucién de la Republica de Honduras dispone que
“el derecho a la vida es inviolable”. Asimismo, el articulo 61 y 66 establecen
que “la Constitucién garantiza a los hondurefos y extranjeros residentes en
el pafs, el derecho a la inviolabilidad de la vida” y que “se prohibe la pena de
muerte”. Es asi que la Constituciéon de la Republica reconoce la inviolabili-
dad ala vida y es a través del Derecho Penal que se tutela como bien juridico
protegido con el establecimiento de delitos contra la vida.

En especifico, el Codigo Penal de Honduras, Decreto 130-2017 dispo-
ne delitos contra la vida humana independiente, entre los cuales se pueden
mencionar el homicidio (art.192), asesinato (art.193), parricidio (art.194), in-
duccién y auxilio al suicidio (art.197) y el femicidio (art. 208), como tam-
bién un delito contra la vida humana dependiente, que es el caso del delito
de Aborto (art.196). Dicho lo anterior, se plantea la siguiente interrogante:
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¢Cuando inicia la protecciéon o tutela de la vida humana independiente y de-
pendiente conforme a la legislacién hondurefia? Para contestar la misma,
hay que plantearse adicionalmente otra pregunta: ;Cuales son los criterios
juridicos en Honduras sobre el inicio de la vida humana independiente y de-
pendiente?

ILa vida humana independiente de conformidad a lo establecido en el
articulo 51 del Cédigo Civil inicia con el nacimiento de la persona humana,
de lo que surge la siguiente interrogante ;Cuando se produce el nacimiento?
LLa Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de Honduras responde a
esta incognita, desde una perspectiva legal, con el criterio que la vida huma-
na independiente inicia partiendo del nacimiento, el cual La Sala Penal es del
criterio que el nacimiento se produce:

[Clon el transito del bebe a través del canal de parto hasta su expul-
sion total del utero materno, es decir, inicia en el instante de la sali-
da del bebé del claustro materno con independencia del inicio de la
funcién pulmonar del recién nacido o de la separacion del vinculo
materno mediante el corte del cordéon umbilical y con independen-
cia a la viabilidad del que nace. La Sala de lo Penal, conceptualiza
asi el nacimiento a partir de una interpretacion sistematica de las
normas penales, en especial la que define el delito de aborto que
sanciona la muerte de un ser humano durante el embarazo o duran-
te el parto, es pues, que la etapa de parto conocida como expulsion
es donde termina la proteccion del tipo penal de aborto e inicia la
proteccién del tipo penal de homicidio®. (Sentencia del recurso de
Casacion Penal SP-253-2010, 2013)

En consecuencia, la vida humana independiente inicia con el naci-
miento el cual se produce con la total expulsion del recién nacido del claus-
tro materno, indistintamente: 1) si se produjo o no la respiracion pulmonar
auténoma del recién nacido; 2) si tras esa expulsion se produce el corte del

2 Criterio reiterado por la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de Honduras en
las sentencias con registro SP-253-2010 de fecha 21 de marzo de 2013, SP-192-16 de fecha
22 de enero de 2020 y SP-513-2017 de fecha 9 de junio de 2020.
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cordén umbilical; 3) en el caso de parto por “cesarea” la expulsion sea rea-
lizada por extraccion del vientre materno, y; 4) a la viabilidad del que nace.

Respecto al inicio de la vida humana dependiente, la Constitucion de
la Republica de Honduras (1982) establece lo siguiente:

Al que esta por nacer se le considerara nacido para todo lo que le
favorezca dentro de los limites establecidos por la Ley.

Se considera prohibida e ilegal la practica de cualquier forma de in-
terrupcion de la vida por parte de la madre o de un tercero al que
esta por nacet, a quién debe respetarsele la vida desde su concep-
cion.

Lo dispuesto en este articulo de la presente Constitucion, sélo po-
dran reformarse por una mayoria de tres cuartas (3/4) partes de los
miembros del Pleno del Congreso Nacional, sus disposiciones no
perderan vigencia o dejaran de cumplirse cuando sea supuestamen-
te derogado o modificado por otro precepto constitucional.

Seran nulas e invalidas las disposiciones legales que se creen con
posterioridad a la vigencia del presente articulo que establezcan lo
contrario. (art. 67)

El articulo 67 constitucional establece una proteccién especial para
el no nacido y garantiza su consideraciéon como sujeto de derechos desde el
momento de la concepcién. Asimismo, dicho articulo refleja una postura fir-
me en contra de la practica de interrupcion de la vida por parte de la madre o
de terceros, y establece que se debe respetar la vida del que esta por nacer en
todos los aspectos. En general de dicho precepto constitucional, se destaca:

1) La Constitucion de Honduras reconoce al que esta por nacer como
sujeto de derechos, considerandolo nacido para todo lo que le favorezca
dentro de los limites establecidos por la Ley, otorgando proteccion desde el
momento de la concepcién.

2) Prohibe de manera explicita la practica de cualquier forma de inte-
rrupcion de la vida por parte de la madre o de un tercero hacia el que esta
por nacer.
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3) Establece un procedimiento especial para su reforma, distinto al es-
tablecido en el articulo 373 constitucional’, requiriendo una mayoria de tres
cuartas partes de los miembros del Congreso Nacional. Esto indica la inten-
cién de mantener la proteccion al que esta por nacer como un principio fun-
damental que no puede ser facilmente modificado.

4) El precepto establece la nulidad e invalidez de cualquier disposicion
legal que se cree con posterioridad a la vigencia de este y que vaya en contra
de su contenido, reafirmando el caricter fundamental de la vida del no na-
cido, debido a su condicién de persona y a su estado de vulnerabilidad que
requiere una proteccion especial del Estado.

Conforme al marco legal, el articulo 12 del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia establece:

Todo ser humano tiene derecho a la vida desde el momento de su
concepcion. Bl Estado protegera este derecho mediante la adop-
cién de las medidas que sean necesarias para que la gestacion, el
nacimiento y el desarrollo ulterior de la persona se realicen en con-
diciones compatibles con la dignidad humana.

Adicionalmente, el Codigo Civil (19006) establece en los articulos 51,
52y 53 lo siguiente:

Articulo 51. La existencia legal de toda persona principia al nacer.
La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de
estar completamente separada de su madre, o que no haya sobre-
vivido a la separacion un momento siquiera, se reputara no haber
existido jamas.

Articulo 52. La ley protege la vida del que esta por nacer. El Juez,
en consecuencia, tomara a peticiéon de cualquiera persona o de ofi-
cio, todas las providencias que le parezcan convenientes para pro-

3 Articulo 373. La reforma de esta Constitucién podra decretarse por el Congreso Nacio-
nal, en sesiones ordinarias, con (2/3) dos tercios de votos de la totalidad de sus miembros.
El decreto sefialara al efecto el Articulo o Articulos que hayan de reformarse, debiendo ra-
tificarse por la subsiguiente legislatura ordinaria, por igual nimero de votos, para que entre
en vigencia.
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teger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algin
modo peligra.

Articulo 53. De la época del nacimiento se colige la de la concep-
cion, segun la regla siguiente: Se presume de derecho que la con-
cepcién ha precedido al nacimiento no menos que ciento ochenta
(180) dias cabales, o no mas de trescientos (300), contados hacia
atras, desde la media noche en que principia el dia del nacimiento.

Articulo 54. Los derechos que se deferirfan a la criatura que esta en
el vientre materno, si hubiere nacido y viviese, estaran suspensos
hasta que el nacimiento se efectué. Y si el nacimiento constituye un
principio de existencia, entrara el recién nacido en el goce de dichos
derechos, como si hubiese existido al tiempo en que se defirieron.
En el caso del Articulo 51, parrafo segundo, pasaran estos derechos
a las personas, llamadas por la ley.

Las disposiciones legales antes mencionadas subrayan la proteccion
del derecho a la vida desde el momento de la concepcion. De igual manera,
establecen la responsabilidad del Estado en la protecciéon de los derechos
de los seres humanos desde la concepcion. El Cédigo Civil en particular el
articulo 53 establece una presuncion legal sobre el momento probable de la
concepcion, lo que tiene implicaciones legales en términos de filiacion, he-
rencia y otros derechos que dependen de la determinaciéon temporal de la
concepcion. Ademas, el articulo 54 del Codigo Civil regula la suspension y
posterior adquisiciéon de derechos en relacién con los fetos que estan en el
vientre materno. Establece que los derechos que se otorgarfan a la criatura
en gestacion se suspenden hasta el nacimiento, momento en el cual el recién
nacido adquiere dichos derechos como si hubiera existido al momento en
que se le otorgaron.

Desde el marco normativo hondurefio se desprende que la proteccion
del derecho a la vida surge desde la concepcion. De lo anterior, surge la si-
guiente interrogante ;Qué se entiende por concepcion? Usualmente hay dos
posturas diferentes con respecto a este concepto que lo abordan desde la
teorfa de la fertilizaciéon o fecundacion y otra con la éptica de la teoria de la
anidacion o implantacion. La Corte IDH en el caso Artavia Murillo y otros
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(“Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa Rica (2012) explica cada una de estas
posturas de la siguiente forma:

Una corriente entiende “concepciéon” como el momento de en-
cuentro, o de fecundacién, del 6évulo por el espermatozoide. De
la fecundacion se genera la creacién de una nueva célula: el cigoto.
Cierta prueba cientifica considera al cigoto como un organismo
humano que alberga las instrucciones necesarias para el desarrollo
del embrién. Otra corriente entiende “concepcion” como el mo-
mento de implantacién del 6vulo fecundado en el utero. Lo ante-
rior, debido a que la implantacion del évulo fecundado en el tutero
materno faculta la conexién de la nueva célula, el cigoto, con el sis-
tema circulatorio materno que le permite acceder a todas las hot-
monas y otros elementos necesarios para el desarrollo del embrién.

(prr.180)

De modo que la comprension de la “concepcion” desde la perspectiva
de la teorfa de la fertilizaciéon o fecundacion implica la unién de las cargas ge-
néticas del 6vulo y el espermatozoide, marcando el inicio de la vida. A partir
de este momento, se establece la necesidad de proteger la vida, considerando
cualquier acto contra el 6vulo fertilizado como un atentado contra la vida
humana. Este enfoque conlleva incluso a considerar el aborto como la des-
truccién del 6évulo fecundado en laboratorio (fecundacion in vitro), lo que
resultarfa en la prohibicién de las técnicas de reproduccion asistida.

Por otro lado, si se entiende la “concepcion” desde la teoria de la ani-
dacién o implantacion, se deberfa reconocer que el inicio de la vida humana
y, por consiguiente, la proteccion de la misma, comienza en el momento en
que el 6vulo fecundado se anida o implanta en el atero. Este proceso ocurre
de forma natural entre el quinto y el séptimo dia* después de la fecunda-
cién, cuando el 6vulo fecundado alcanza el estadio de blastocisto, eclosiona

4 El margen de los dfas fue tomado con base a las consultas realizadas en las siguientes
fuentes: 1) Parafso, B., Mufioz, M., Salgado S., Jiménez Bravo, S. y Salvador Z. (2021). ¢Qué
es la implantacion del embrién y cuando se produce? Reproduccion Asistida ORG; 2) CRA
Barcelona. (2019). Sintomas de la implantacion del embrion, y; 3) Véase: Barcelona IVE (s.f.).
¢Cuanto tarda en implantarse el évulo fecundado?
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desprendiéndose de su zona pelucida, y se adhiere al endometrio, es decir, al
revestimiento del utero.

En Honduras, no existe una regulacién que defina el momento en que
se considera que comienza la vida humana dependiente como bien juridico
protegido, mas alla de sefialar que el momento de la concepcion. Empero,
tras la publicacion en el Diario Oficial “La Gaceta” No. 36,174 del Acuerdo
Ejecutivo 75-2023 que, entre otras cosas, establece que se garantiza “el libre
uso, acceso, venta y compra relacionada con la Pildora Anticonceptiva de
Emergencia (PAE), asi como su distribucién y comercializaciéon en todo el
pais” (Acuerdo Segundo) se reafirma la postura de la anidacién o implanta-
cioén ya que en su considerando 12 establece:

Que en fecha 18 de agosto de 2022, a solicitud de la Secretaria de
Estado en el Despacho de Asuntos de la Mujer (SEMUJER), el
Colegio Médico de Honduras (CMH) emiti6 el dictamen por parte
de la Sociedad de Ginecologia y Obstetricia de Honduras, el cual,
en una de sus partes dice que la Pildora Anticonceptiva de Emer-
gencia (PAE), no es abortiva y no impide la implantacion de un
6vulo fecundado, ya que no tiene efecto sobre el endometrio, por
lo cual no existen condiciones médicas conocidas en las cuales no
se deba usar la Pildora Anticonceptiva de Emergencia (PAE), y que
su eficacia se cifie a su toma en las primeras cuarenta y ocho horas
después de la relacion sexual, antes de que el 6vulo sea liberado
desde el ovario y de que el espermatozoide lo fecunde, por lo que
no pueden interrumpir un embarazo ya establecido, ni dafiar a un
embrién en desarrollo. (Acuerdo Ejecutivo 75-2023, 2023, Consi-
derando 12)

De lo anterior, se infiere que en Honduras la vida humana dependiente
comienza, y por ende debe ser protegida, desde el momento de la concep-
cion, la cual se entiende como la implantacion o anidacion del évulo fecun-
dado en el utero materno.
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4. Inicio de la proteccion de la vida desde el articulo 4.1. de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, 20006) ha afir-
mado que el derecho a la vida es un derecho humano esencial, cuya plena
realizacion es indispensable para el ejercicio de todos los demas derechos
humanos, y si no se respeta, los demas derechos carecen de significado. Asi-
mismo, por su naturaleza, los enfoques restrictivos de este derecho no son
aceptables.

De acuerdo con el articulo 27.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), este derecho “forma parte del nucleo inde-
rogable, pues se encuentra consagrado como uno de los derechos que no
puede ser suspendido en casos de guerra, peligro publico u otras amenazas
a la independencia o seguridad de los Estados Partes” (Corte IDH, 2000,
parr.63).

El derecho a la vida se encuentra reconocido en el articulo 4 numeral
1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH, 1969) el

cual establece:

Articulo 4. Derecho a la Vida 1. Toda persona tiene derecho a que
se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente.

En principio, el derecho a la vida le pertenece a “toda persona” es de-
cit, a todo “ser humano” (CADH, 1969, art.1.2) “sin discriminacién alguna”
(CADH, 1959, art.1.1) y agrega que el mismo debera ser protegido “en ge-
neral” desde el momento de “la concepcion”. Fue en la Sentencia del caso
Artavia Murillo y otros (“Fecundacion In Vitro”) Vs. Costa Rica que la Corte
IDH analiz6 el alcance y contenido de los articulos 1.2 y 4.1 de la CADH res-

» <C

pecto a las palabras “persona”, “ser humano

2 <<
b

realizando una interpretacion “i) conforme al sentido corriente de los térmi-
nos; ii) sistematica e historica, iii) evolutiva, y, iv) del objeto y fin del tratado”
(Corte IDH, 2012, parr.173).

concepcion” y “en general”
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De la Interpretaciéon conforme al sentido corriente de los términos la
Corte IDH “entiende que el término “concepciéon” no puede ser compren-
dido como un momento o proceso excluyente del cuerpo de la mujer, dado
que un embrién no tiene ninguna posibilidad de supervivencia si la implanta-
cién no sucede” (Corte IDH, 2012, parr.187). Ademas, en cuanto a la expre-
sion “en general”, la Corte sefial6 que “dicha expresion se relaciona con la
prevision de posibles excepciones a una regla particular” (Corte IDH, 2012,
parr.188). En consecuencia, la Corte entiende el término “concepcion’ “des-
de el momento en que ocurre la implantacion, razén por la cual considera
que antes de este evento no procede aplicar el articulo 4 de la Convencion
Americana” (Corte IDH, 2012, parr.189). En cuanto a la expresion “en gene-
ral” “permite inferir excepciones a una regla” (Corte IDH, 2012, parr.189).

De la interpretacion sistematica e histérica: La Corte IDH expone que:

[S]egun el argumento sistematico, las normas deben ser interpreta-
das como parte de un todo cuyo significado y alcance deben fijarse
en funcion del sistema juridico al cual pertenecen. En este sentido,
el Tribunal ha considerado que “al dar interpretacién a un tratado
no sélo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formal-
mente relacionados con éste (inciso segundo del articulo 31 de la
Convencién de Viena), sino también el sistema dentro del cual se
inscribe (inciso tercero del articulo 31)”, esto es, el derecho inter-
nacional de los derechos humanos. (Corte IDH, 2012, parr.191).

Tomando en cuenta que, en el Caso Artavia Murillo Vs Costa Rica, la
Sala Constitucional Costarricense y el Estado fundamentaron sus puntos de
vista basandose en una interpretacion de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP), la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Declaraciéon de los
Derechos del Nifio de 1959. Especificamente, el Estado de Costa Rica “afir-
mé que otros tratados distintos a la Convencion Americana exigen la pro-
teccion absoluta de la vida prenatal” (Corte IDH, 2012, parr. 192), 1a Corte
realizé un analisis sistematico e histérico de los diversos sistemas regionales
de derechos humanos y del sistema universal de derechos humanos conclu-
yendo que:
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[L]a Sala Constitucional se basé en el articulo 4 de la Convencion
Americana, el articulo 3 de la Declaracion Universal, el articulo 6
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio y la Declaracién de los Derechos
del Nifio de 1959. No obstante, de ninguno de estos articulos o
tratados es posible sustentar que el embrién pueda ser considerado
persona en los términos del articulo 4 de la Convencién. Tampoco
es posible desprender dicha conclusion de los trabajos preparato-
rios o de una interpretacion sistematica de los derechos consagra-
dos en la Convencién Americana o en la Declaracion Americana.
(Corte IDH, 2012, parr. 244)

De la interpretacion evolutiva: La Corte IDH (2012) destaca que los
tratados de derechos humanos son “instrumentos vivos” cuya interpreta-
ci6n debe evolucionar con los tiempos y las condiciones actuales. Es asi que
la interpretacion evolutiva se basa en reglas generales establecidas en el art.
29 de la CADH y la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Asimismo, en el marco de la interpretacion evolutiva, el derecho comparado
es utilizado para contextualizar tratados y entender la practica posterior de
los Estados. Es asi que la Corte concluye que en cuanto a la Fecundacion in
Vitro (FIV), a pesar de la falta de regulaciones especificas en la mayoria de
los Estados, se permite la practica de la FIV, interpretando que la CADH lo
permite. Adicionalmente, la practica generalizada de permitir la FIV “esta
asociada al principio de proteccion gradual e incremental -y no absoluta- de
la vida prenatal y a la conclusién de que el embrién no puede ser entendido
como persona” (Corte IDH, 2012, parr. 2506).

Del objeto y fin del tratado: con relacién a este tipo de interpretacion
la Corte recalco lo siguiente:

En una interpretacion teleoldgica se analiza el proposito de las not-
mas involucradas, para lo cual es pertinente analizar el objeto y fin
del tratado mismo y, de ser pertinente, analizar los propositos del
sistema regional de proteccion. En este sentido, tanto la interpreta-
cion sistematica como la teleoldgica estan directamente relaciona-
das. (Corte IDH, 2012, parr. 257).
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Los antecedentes que se han analizado hasta el momento permiten
inferir que la finalidad del articulo 4.1 de la Convencion es la de sal-
vaguardar el derecho a la vida sin que ello implique la negacién de
otros derechos que protege la Convencion. En ese sentido, la clau-
sula “en general” tiene como objeto y fin el permitir que, ante un
conflicto de derechos, sea posible invocar excepciones a la protec-
cion del derecho a la vida desde la concepcion. En otras palabras, el
objeto y fin del articulo 4.1 de la Convencion es que no se entienda
el derecho a la vida como un derecho absoluto, cuya alegada pro-
teccion pueda justificar la negacion total de otros derechos. (Corte
1IDH, 2012, part. 258).

En consecuencia, no es admisible el argumento del Estado en el
sentido de que sus normas constitucionales otorgan una mayor
proteccion del derecho a la vida y, por consiguiente, procede hacer
prevalecer este derecho en forma absoluta. Por el contrario, esta
vision niega la existencia de derechos que pueden ser objeto de res-
tricciones desproporcionadas bajo una defensa de la proteccion ab-
soluta del derecho a 1a vida, lo cual serfa contratio a la tutela de los
derechos humanos, aspecto que constituye el objeto y fin del trata-
do. Es decir, en aplicacion del principio de interpretaciéon mas favo-
rable, la alegada “protecciéon mas amplia” en el ambito interno no
puede permitir, ni justificar la supresion del goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en la Convencién o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella. (Corte IDH, 2012, parr. 259).
En consecuencia la Corte IDH concluyé que:

[E]l objeto y fin de la clausula “en general” del articulo 4.1 de la
Convencion es la de permitir, segun corresponda, un adecuado ba-
lance entre derechos e intereses en conflicto. En el caso que ocupa
la atencion de la Corte, basta sefialar que dicho objeto y fin implica
que no pueda alegarse la proteccion absoluta del embrién anulando
otros derechos. (Corte IDH, 2012, parr.263)

Fue asi como la Corte IDH (2012) tras realizar diversos métodos de
interpretacion para determinar el alcance del art. 4.1 de la CADH concluyo
que:

1. Segun el articulo 4.1 de la Convencién, el embriéon no puede ser

considerado como una persona.
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2. La Corte sostiene la postura de que la “concepcion”, segun el ar-
ticulo 4.1, ocurre cuando el embrién se implanta en el utero, por
lo tanto, antes de este momento no se aplicarfa el articulo 4 de la
Convencion.

3. La inclusién de la expresion “en general” en el articulo 4.1 de la
CADH implica que la proteccion del derecho a la vida no es ab-
soluta, sino que es “gradual e incremental segun su desarrollo”, ya
que no representa un deber absoluto e incondicional, sino que pet-
mite excepciones a la regla general.

5. Tipo penal de aborto en Honduras
5.1. Tipologia

El articulo 196 del Cédigo Penal vigente de Honduras, Decreto No. 130-
2017 desarrolla el tipo penal de Aborto el cual, de acuerdo con la descripcion
tipica, es del tipo cerrado, bdsico o antonomo'y de resultado material.

Es del tipo cerrado ya que describe de manera detallada y especifica las
diferentes circunstancias en las que se comete el delito de aborto y establece
las penas correspondientes para cada una de esas situaciones, sin dejar mar-
gen para interpretaciones amplias o abiertas.

Es del tipo basico o auténomo, porque en esta tipologia comprenden
aquellos que “establecen la descripciéon esencial de un hecho punible, son
una entidad juridica unitaria, con un marco de aplicaciéon propio, y reunen
todos los elementos comisivos” (Morales Brand, 2016, p.171). En el caso del
articulo 196, se describe de forma detallada y autbnoma las circunstancias en
las que se comete el delito de aborto, asi como las penas correspondientes
para cada situacion, sin depender de otros tipos penales para su aplicacion,
es decir, no se trata de una figura que se base en otro tipo penal principal o
basico para modificarlo o agravarlo, sino que establece de manera autbnoma
las condiciones y consecuencias legales del delito de aborto.

Finalmente, es un tipo penal de resultado material partiendo de la pre-
misa que en estos tipos penales “es necesario que el autor ejecute la conduc-
ta y produzca una consecuencia fisica o cambio en el mundo exterior” (Mo-
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rales Brand, 2016, p.171). Con base a la descripcion tipica del articulo 196,
el aborto implica “la muerte de un ser humano en cualquier momento del
embarazo o durante el parto” cuya conducta del agente (causar un aborto)
produce un resultado concreto y observable en el mundo exterior, que es la
muerte del embrién desde que se implanta en el dtero materno hasta antes
que se produzca el nacimiento (antes de la total expulsion del recién nacido
del claustro materno).

5.2. Analisis dogmatico juridico-penal

Del analisis Dogmatico Juridico-Penal del tipo penal de aborto contemplado
en el articulo 196 del Cédigo Penal hondurefio se desprenden los elementos
objetivos, elementos normativos y elementos subjetivos.

1. Elementos objetivos: Son aquellos aspectos que pueden ser perci-
bidos directamente a través de los sentidos, es decir, son tangibles, visibles y
externos en relacion a la conducta de un individuo. Estos elementos incluyen
el bien juridico protegido, el resultado, la acciodn, el sujeto activo, el sujeto pa-
sivo, el objeto material, asi como las referencias o modalidades en las que se
desarrolla la conducta delictiva (Morales Brand, 2016). En el caso especifico
del tipo penal de aborto contemplado en el articulo 196 del Cédigo Penal
hondurefio son los siguientes:

1.1. Bien juridico protegido: El bien juridico protegido en el delito de
aborto es la vida del ser humano en gestacion, es decir, la vida del “que esta
por nacer, a quien debe respetarsele la vida desde su concepcion” (Constitu-
cion de la Republica de Honduras, 1982, art. 67). El aborto implica la muerte
de un ser humano en cualquier momento del embarazo e incluso durante el
parto. Por lo tanto, el bien juridico tutelado en este caso es la vida del que esta
por nacer desde su concepcion.

1.2. Resultado: es “la muerte de un ser humano en cualquier momento
del embarazo o durante el parto”. En consecuencia, el resultado es de lesion
que se traduce en la destruccion de la vida del que esta por nacer a partir de
su concepcion, como ya se ha explicado, desde que el embridn se implanta
en el utero materno.
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1.3. Accién: la conducta que constituye el nicleo del tipo penal de
aborto y produce el resultado de la afectacion es la realizacién de cualquier
acto que cause la muerte del ser humano que esta por nacer desde su con-
cepcion.

1.4. Sujeto activo: se considera sujeto activo a cualquier persona que
cause un aborto en una mujer embarazada. Esto puede incluir a personas
que realizan el aborto de forma intencional, ya sea con el consentimiento de
la mujer embarazada o sin este, sin recurrir a la violencia o intimidacién, asi
como aquellos que emplean violencia, intimidacién o engafio. También, se
hace mencién especifica a la mujer que se produce el aborto y a los profe-
sionales sanitarios que abusan de su profesion para causar o cooperar en la
realizacion del aborto. Ademas, incluye la modalidad de aborto preterinten-
cional, estableciendo que “quien por actos de violencia ocasiona el aborto sin
el proposito de causarlo, pero constandole el estado de embarazo de la victi-
ma”. En conclusion, el sujeto activo es cualquier persona que cause la muerte
de un ser humano en cualquier momento del embarazo o durante el parto.

1.5. Sujeto pasivo y objeto material: el sujeto pasivo se define como “el
titular del bien juridico-penal atacado por el sujeto activo” (Mir Puig, 2019,
p.88). Por otro extremo, el objeto material se refiere a la “cosa o persona so-
bre la que recae directamente la conducta descrita en el tipo penal” (Mora-
les Brand, 2016, p.172). En ciertos casos, el objeto material puede coincidir
con el sujeto pasivo. Por ejemplo, en el presente caso, el tipo penal de Abor-
to contemplado en el art. 196 del Cédigo Penal el sujeto pasivo y el objeto
material es el ser humano en gestacion, es decir, el feto o el ser humano no
nacido que, posterior a su concepcioén, muere en cualquier momento del em-
barazo o durante el parto como resultado de la interrupcién del embarazo.

1.6. Referencias o modalidades: entre las variables o circunstancias
en las que se comete el delito de aborto segun el articulo 196 se identifican:

a) El aborto consentido por la mujer o provocado por ella misma

(art.196.1).

b) El aborto realizado sin el consentimiento de la embarazada y sin

emplear violencia ni intimidacion (art.196.2).

¢) El aborto llevado a cabo con violencia, intimidacién o engafo

(art.1906.3).
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d) El aborto causado o realizado en cooperacion por profesionales
sanitarios abusando de su profesion (art. 196 tercer parrafo)

e) Elaborto preterintencional, que se produce por actos de violen-
cia sin la intencién de provocar el aborto, pero con pleno conoci-
miento del estado de embarazo de la victima (art.196 cuarto pa-
rrafo).

2. Elementos subjetivos: estos tratan de la “capacidad psiquica intelec-
tual y el contenido de la voluntad que rige la conducta -entender y querer;
incumplir un deber de cuidado-; es decir, los fines e intereses de las personas
que forman parte del hecho punible; constituyendo estos los datos internos:
el dolo y la culpa” (Morales Brand, 2016, p.173). En el contexto hondurefio,
en principio, los articulos 17 y 18 del Cédigo Penal establecen el dolo y la
imprudencia de la siguiente forma:

Articulo 17. Dolo. Dolo es la realizacion de la conducta tipificada
con conocimiento y voluntad. También actia dolosamente quien
asume la produccion de un resultado que, sin ser seguro, se puede
derivar del curso normal de los hechos.

Articulo 18. Castigo de la Imprudencia. Constituye imprudencia
grave la produccion del resultado tipico, objetivamente previsible
por la vulneracién de las reglas del debido cuidado mas elementales
aplicables a la situacién concreta.

Las acciones u omisiones imprudentes solo se castigan en los casos
en los que la Ley lo indique expresamente.

De lo mencionado se infiere que el articulo 17 aborda el concepto de
dolo directo como la plena conciencia y la voluntad del autor de llevar a cabo la
accion sefialada y causar el resultado esperado. Por otro lado, también incluye
el dolo eventual que se caracteriza por el hecho de que el deseo del individuo
no esta directamente vinculado al resultado, pero es consciente de la posibi-
lidad de que este se produzca. Aunque no busca provocatrlo, continia con su
accion y acepta la eventualidad de que ocurra. En este escenario, el acto se
castiga como si fuera intencional.

El articulo 18 desarrolla la zmprudencia grave la cual se considera cuando
no se cumplen con las reglas minimas del debido cuidado que son aplicables
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a una determinada situacién, lo que conduce a la concurrencia de un resul-
tado tipico y previsible. Ademas, sefiala que las acciones u omisiones impru-
dentes solamente seran sancionadas si se encuentran previamente definidas
como tales.

En el marco del tipo penal de aborto contemplado en el articulo 196
del Codigo Penal, Decreto No. 130-2017, al establecer: “quien intencional-
mente cause un aborto”, implica que debe actuar dolosamente. Asimismo, en la
ultima modalidad del aborto desarrollada en ese mismo articulo, dispone que
comete el delito de aborto quien “por actos de violencia ocasiona el aborto
sin el propodsito de causarlo, pero constandole el estado de embarazo de la
victima” Esto conlleva a que el agente prevé la posibilidad de que se pro-
duzca el aborto como resultado de sus acciones, aunque no es su intencion
directa, pero aun asi decide llevar a cabo la conducta que puede dar lugar a
dicho resultado por lo que también se sanciona bajo la existencia de un dolo
eventnal. Cabe destacar que el aborto causado por imprudencia o negligencia
no esta tipificado en el Cédigo penal vigente, por lo tanto, solamente pue-
de considerarse como un acto doloso. En resumen, en el tipo penal de aborto
descrito en el articulo 196, el elemento subjetivo relevante es el dolo, ya sea
directo O eventual.

Tabla 1. Analisis dogmatico juridico-penal del tipo penal de Aborto, art 196
del Cédigo Penal, Decreto No. 130-2017.

ARTICULO 196.- ABORTO. El aborto es la muerte de un ser humano en cualquier mo-
mento del embarazo o durante el parto. Quien intencionalmente cause un aborto debe ser
castigado:

1) Con tres (3) a seis (6) afios de prision si la mujer lo hubiere consentido o produzca su
aborto;

2) Con seis (6) a ocho (8) afios de prision si el agente obra sin el consentimiento de la emba-
razada y sin emplear violencia o intimidacién; y,

3) Con ocho (8) a diez (10) afios de prision si el agente emplea violencia, intimidacién o en-
gaflo.

Ademas de las penas sefialadas en los numerales anteriores, a los profesionales sanitarios que
abusando de su profesion causen o cooperen en la realizacion del aborto, se les impondra
también, la pena de multa de quinientos (500) a mil (1,000) dfas.
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Quien por actos de violencia ocasiona el aborto sin el propésito de causarlo, pero constan-
dole el estado de embarazo de la victima, debe ser castigado con la pena de prisién de ocho
(8) a diez (10) afios, sin perjuicio de la pena que corresponda por los actos de violencia que
realice.

Tipo penal: | Tipo penal cerrado
Tipo penal basico o auténomo
Tipo penal de resultado material
Elementos del tipo
1. Elementos objetivos

Bien juridico ILa vida del que estd por nacer desde su concepcion.

protegido

Resultado “la muerte de un ser humano en cualquier momento del embarazo o du-
rante el parto”. La destruccién del embrién desde que fue implantado
hasta antes de que se produzca su nacimiento.

Accién Causar muerte

Sujeto activo = Cualquier persona que causa la muerte de un ser humano en cualquier
momento del embarazo o durante el parto.

Sujeto pasivo = Ser humano no nacido desde su concepcion.
Objeto
material

Referencias o = El aborto consentido por la mujer o provocado por ella misma (art.196.1).
modalidades El aborto realizado sin el consentimiento de la embarazada y sin emplear
violencia ni intimidacién (art.196.2).
El aborto llevado a cabo con violencia, intimidacién o engafio (art.196.3).
El aborto causado o realizado en cooperacién por profesionales sanita-
rios abusando de su profesion (art. 196 tercer parrafo)
El aborto preterintencional, que se produce por actos de violencia sin la
intencién de provocar el aborto, pero con pleno conocimiento del estado
de embarazo de la victima (art.196 cuarto parrafo).

2. Elementos subjetivos
Dolo Dolo directo: “Quien intencionalmente cause un aborto”.

Dolo eventual: “Quien por actos de violencia ocasiona el aborto sin el
propésito de causarlo, pero constandole el estado de embarazo de la vic-
tima”.

Nota: Elaboracién propia.
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6. Observaciones y recomendaciones de los mecanismos
de control internacionales

En este apartado, se desarrollaran algunas de las observaciones y recomen-
daciones hechas al Estado de Honduras por los mecanismos de control in-
ternacionales de los sistemas universales y regionales de proteccion de los
derechos humanos, en relacién con la prohibicién absoluta del aborto en
Honduras.

6.1. Sistema Interamericano de derechos humanos
6.1.1. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

El articulo 1 del Reglamento de la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) establece que la misma “es un 6rgano auténomo de la
Organizacion de los Estados Americanos que tiene las funciones principales
de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de ser-
vir como 6rgano consultivo de la Organizacion en esta materia”. En el am-
bito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) se destaca
lo pronunciado por la CIDH en el informe sobre la “Situacién de derechos
humanos en Honduras” del 2019 en relacién con la figura de Aborto con-
templada en el Codigo Penal Vigente:

1. Considerando las altas tasas de embarazo infantil y adolescente en
Honduras; junto con la criminalizacién absoluta del aborto y la prohibicion
del uso, venta y distribucién de anticonceptivos orales en Honduras -hasta el
2023 cuando se permiti6 la PAE- la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH, 2019) subray6 que:

[L]a obligacion del Estado en garantizar el acceso igualitario de mu-
jeres a servicios de salud en este ambito, proveer informacién sobre
los factores sociales y econémicos que afectan a la salud de nifias y
mujeres, la prestacion de servicios de salud especificos y las moda-
lidades de utilizacién de los mismos. (parr.133)
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2. El articulo 196 del Codigo Penal de Honduras prohibe el aborto en
todas las situaciones, incluso cuando la vida de la mujer esta en peligro, el
embarazo es inviable o es producto de violacion, lo que coloca al pais como
uno de los pocos en el continente con esta restricciéon (CIDH, 2019). A pesar
de esta prohibicion, se estima que mas de 50,000 abortos ocurren anualmen-
te en Honduras, siendo esta practica responsable del 5% de las muertes de
mujeres, en el afio 2016, se reportaron 900 partos de nifias entre 10 y 14 afios
y 24,000 partos de adolescentes entre 15 y 19 afios, la mayoria como resulta-
do de violencia sexual y la falta de acceso a métodos anticonceptivos (CIDH,
2019). Estos datos preocupantes han llevado a la CIDH a sefialar que:

[L]a criminalizacién absoluta del aborto tiene consecuencias direc-
tas en las cifras de morbilidad y mortalidad materna. Sin opciones
legales, seguras y oportunas tales como embarazos de riesgo para
la vida de la mujer, resultados de violencia sexual, o incompatibles
con la vida extrauterina, muchas mujeres han de someterse a practi-
cas peligrosas e incluso mortales, se abstienen de requerir servicios
médicos o tienen emergencias obstétricas sin la necesaria atencion
médica. La Comision recuerda que el derecho a la salud reproduc-
tiva trata de todos los aspectos relacionados con el sistema repro-
ductivo asi como la capacidad de disfrutar de una vida sexual satis-
factoria y sin riesgos. Para mantener su salud sexual y reproductiva,
las mujeres, nifias y adolescentes han de tener acceso a informacién
veraz y oportuna, y a un método anticonceptivo de su eleccién que
sea legal, seguro, eficaz, asequible y aceptable. (parr. 267)

3. La CIDH (2019) recomend6 al Estado de Honduras “[a]doptar pla-
nes, politicas y legislacion dirigidos a garantizar y superar todos los obsta-
culos para el pleno ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de las
nifias, adolescentes y mujeres” (Recomendacion 14).

En el informe anual de la CIDH del afio 2022, se realiz6 un seguimien-
to preciso de las recomendaciones hechas al Estado de Honduras en el in-
forme “Situacién de Derechos Humanos en Honduras”, aprobado el 27 de
agosto de 2019, por la CIDH en cumplimiento al articulo 59 numeral 9 de su
Reglamento. En especifico, con respecto a los derechos de las mujeres y en
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relacién a la necesidad de superar obstaculos, incluidos los de indole legisla-
tiva como la prohibicién absoluta del aborto establecida en el articulo 67 de
la Constitucion de la Republica y el articulo 196 del Codigo Penal. Se resalto
que la recomendacion “continua parcialmente cumplida” (CIDH, 2022, parr.
182), ya que se reconoce que, aunque el Estado ha informado sobre algunas
medidas relevantes orientadas al cumplimiento de esta recomendacion a tra-
vés de diversas entidades publicas, es fundamental que estas medidas gene-
ren resultados tangibles y avances concretos. Ademas, se sefiala que aun se
encuentran en fase de planificacion o revision diversas medidas adicionales,
lo cual subraya la importancia de seguir avanzando en este tema crucial para
el pleno ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos de nifias, adoles-
centes y mujeres (CIDH, 2022).

No obstante, es importante resaltar que no se han implementado me-
didas concretas para avanzar hacia la despenalizacion del aborto, excepto
por lo mencionado por el Comisionado Nacional de los Derechos Humanos
(CONADEH) al abogar en contra de la prohibicién y estigmatizacion del
aborto. En este sentido, el CONADEH present6 un amicus curiae ante la Sala
de lo Constitucional el 8 de marzo de 2022 en apoyo al recurso de inconsti-
tucionalidad presentado por la Plataforma Somos Muchas sobre la reforma
de los articulos 67 de la Constitucion y 196 del Codigo Penal, que tratan so-
bre la prohibicién de la interrupcion voluntaria del embarazo. Empero, hasta
la fecha, la Sala de lo Constitucional no ha emitido un pronunciamiento al
respecto (CIDH, 2022).

6.1.2. Informes y recomendaciones del Comité de Expertas/os
(CEVI) del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, Convencion de Belém do Para (ME-
SECVI)

El Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la Convencién Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
Convencién de Belém do Para (MESECVI) “es una metodologia de evalua-
cion multilateral sistematica y permanente, fundamentada en un foro de in-
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tercambio y cooperacion técnica entre los Estados Parte de la Convencion
y un Comité de Expertas/os” (Organizacién de los Estados Americanos
[OEA], 2024a). El Comité de Expertas/os “es el 6rgano técnico del ME-
SECVI, responsable del analisis y evaluacion del proceso de implementacion
de la Convencion” (OEA, 2024b).

En el marco del Segundo Informe Hemisférico sobre la Implementacion de la
Convencion de Belém do Pard, el Comité de Expertas recomendé la legalizacion
de la interrupcién del embarazo por motivos terapéuticos, ya sea para pre-
servar la vida de la madre o para evitarle un dafio grave o permanente en su
salud fisica y mental y la legalizacién del aborto en casos de violaciéon (ME-
SECVI, 2012). Sin embargo, en el Segundo Informe de Seguimiento a la Inple-
mentacion de las Recomendaciones del Comité de Expertas del MESECT/1, se destaco
que a pesar que en los Estados Partes de la Convencion Belém do Para que
han despenalizado el aborto por diversas razones, siendo las mas comunes
por motivos “terapéuticos, el embarazo producido por violacién/ incesto,
la grave malformacién del feto y la inseminacién artificial no consentida”
(MESECVI, 2015, p.57), y que el Comité de Expertas/os enfatiza sobre la
importancia de abordar el aborto terapéutico o en casos de mujeres victimas
de violencia sexual desde una perspectiva no punitiva. Preocupa al Comité
de Expertas/os que, entre otros Estados, en Honduras se prohiba el abot-
to de manera absoluta y que se siga penalizando a las mujeres que deciden
interrumpir su embarazo sin tener en cuenta las circunstancias (MESECVI,
2015). Situacién que persiste a la fecha.

El CEVI puntualizé que la penalizacién del aborto de manera absoluta
tiene las siguientes implicaciones:

1. Ademas de la violacion del derecho a decidir de las mujeres vulnera
su autonomfia, privacidad, seguridad y confidencialidad y ademas, este tipo
de medidas impactan de manera diferenciada a las mujeres de bajos recursos
o las que viven en otras condiciones de vulnerabilidad (MESECVI, 2015).

2. E1 CEVI considera que forzar a una mujer a continuar un embarazo,
y en especial, en casos de violacion o cuando esta en peligro la vida o la salud
de la mujer, constituye una forma de violencia institucional y podtia incluso
constituir una forma de tortura en violacién al articulo 4 de la Convencion
de Belém do Para (MESECVI, 2015).
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3. Destaca el impacto negativo de los abortos clandestinos en mujeres
de bajos recursos (MESECVI, 2015).

Por lo anterior, el Comité expresa su preocupacion por las leyes res-
trictivas sobte el aborto en los Estados Partes de la Convencién, afirmando
que limitar el acceso a los derechos sexuales y reproductivos pone en grave
peligro los derechos humanos de mujeres y nifias. Por lo tanto, el Comité
insta a los Estados a despenalizar el aborto en casos especificos y a estable-
cer protocolos de atencion para proteger la vida y la salud de las mujeres que
decidan interrumpir su embarazo por razones como violencia sexual o tera-

péuticas (MESECVI, 2015).
6.2. Sistema Universal de Derechos Humanos

6.2.1. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos y los Procedimientos Especiales del
Consejo de Derechos Humanos

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OACNUDH) tiene como mandato promover y proteger los de-
rechos humanos para todas las personas, en conformidad con la resolucion
48/141 de la Asamblea General, la Carta de las Naciones Unidas, la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales
de derechos humanos y del derecho internacional.

Los Procedimientos Especiales pueden ser por pafs o tematicos e in-
cluyen a los Relatores Especiales, Expertos Independientes y Grupos de
Trabajo (conformados por cinco miembros), nombrados por el Consejo de
Derechos Humanos y “proporcionan servicios en una capacidad personal”
(Consejo de Derechos Humanos [CDH], 2020a, p.12). Los titulares de Pro-
cedimientos Especiales realizan visitas a paises, abordan casos y situacio-
nes individuales, realizan investigaciones tematicas, contribuyen a normas
internacionales de derechos humanos, participan en promocion y sensibili-
zacion, asesoran en materia de cooperacion técnica, constituyen mecanismos
de alerta sobre determinadas cuestiones de derechos humanos y presentan
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informes anuales al Consejo de Derechos Humanos y a la Asamblea General
(CDH, 2020a).

El 28 de abril de 2017 el OACNUDH public6 un comunicado de
prensa en el que expertas y un experto de las Naciones Unidas, como la Sra.
Alda Facio, Presidenta del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de la discrimi-
nacion contra la mujer en la legislacion y en la practica, el Sr. Dainius Puras,
Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel de salud fisica y mental; y la Sra. Dubravka Simonovié, Relatora Espe-
cial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, instaron
al Estado de Honduras a aprovechar la oportunidad de reformar el Cédigo
Penal para despenalizar el aborto y garantizar los derechos sexuales y repro-
ductivos de mujeres y nifias, en conformidad con estandares internacionales
de derechos humanos. Asimismo, expresaron la preocupacion por la falta de
enmiendas que permitan la interrupciéon del embarazo en circunstancias re-
conocidas a nivel internacional, y lamentaron que la penalizacién del aborto
como delito grave se mantenga en el proyecto del Decreto 130-2017 (Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
[OACNUDH] 2017). De igual manera, sefialaron que:

Negar a las mujeres y nifias el acceso a servicios de aborto seguro
en casos de riesgo para la salud de la mujer o nifia embarazada, vio-
lacién o incesto, o inviabilidad del feto causa un suftimiento fisico
y psicologico excesivo e irreversible a muchas mujeres y nifas. Es
también la forma mas flagrante de instrumentalizacion de los cuer-
pos de las mujeres y de negacién de su autonomia. (OACNUDH,
2017)

Aunado a lo anterior en el comunicado de prensa, de acuerdo a lo di-
cho por las expertas y el experto de las Naciones Unidas indicaron que la
negacion de acceso a servicios de salud viola los derechos a la no discrimi-
nacion, proteccion contra la violencia basada en el género, la tortura y los
malos tratos de las mujeres y nifias (OACNUDH, 2017). En adicién a lo an-
terior, se indicé que la criminalizacién del aborto no reduce sus tasas, sino
que impulsa a mas mujeres a recurrir a métodos clandestinos y peligrosos.
Incluso, los paises que ofrecen acceso a la interrupcion del embarazo, infor-
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macién y anticonceptivos tienen tasas mas bajas de aborto, segun la OMS,
y por otro extremo, la pobreza y la exclusién social aumentan el riesgo de
abortos inseguros para las mujeres, lo que contradice el deber del Estado de

respetar, proteger y hacer efectivo su derecho a la salud sexual y reproductiva
(OACNUDH, 2017).

6.2.2. Examen Periédico Universal (EPU)

El Examen Periédico Universal del Consejo de Derechos Humanos (EPU)
“es un proceso Gnico que permite examinar la situacién de derechos huma-
nos de los 193 Estados miembros de la ONU, una vez cada 4.5 afios” (CDH,
2020a, p.10). El mismo fue creado por la Asamblea General de la ONU en
el 2006. Este proceso implica la presentaciéon de un informe nacional por
parte de cada Estado examinado, seguido por preguntas y recomendaciones
de otros Estados evaluadores. Posteriormente, el Estado examinado puede
aceptar o tomar nota de las recomendaciones preliminarmente, y luego defi-
nir su posicion de manera definitiva en un informe final.

LLa evaluacion se basa en tres fuentes de informacion: la proporcionada
por el Estado evaluado en forma de un “informe nacional”, la contenida en
informes de expertos y grupos independientes de derechos humanos como
los Procedimientos Especiales y 6rganos de los tratados de derechos hu-
manos de las Naciones Unidas, y la proveniente de otros interesados, como
instituciones nacionales de derechos humanos y organizaciones no guberna-
mentales (CDH, 2024).

En el tercer ciclo del Examen Periédico Universal (EPU) en 2020, el
Estado de Honduras fue sometido a examen. En este proceso, recibié 223
recomendaciones de 85 Estados evaluadores. Entre estas recomendaciones,
se destacan las numero 104.144, 104.145, 104.146 y 104.147, las cuales abot-
dan temas como la prohibicién del uso de la pildora anticonceptiva de emer-
gencia, los derechos de salud sexual y reproductiva, y la despenalizacion del
aborto, segun se detalla en la Tabla 2.
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Tabla 2

Recomendaciones realizadas por los Estados evaluadores a Honduras

en el tercer ciclo del EPU

205

Estados
evaluadores

Islandia

México

Francia

Islandia

Eslovenia

Recomendaciones

104.144 Levantar la prohibicién del uso de la pildora anticon-
ceptiva de emergencia, actualmente prohibida incluso en casos
de violacién.

104.145 Velar por que todas las mujeres y las nifias tengan infor-
macién sobre los servicios de salud sexual y reproductiva y acce-
so a ellos, incluido el acceso a los anticonceptivos y a los abortos
legales y en condiciones de seguridad, especialmente en casos
de violacioén, incesto y riesgos para la salud y la vida de la mujer.
104.146 Garantizar los derechos a la salud sexual y reproductiva,
incluido el acceso a los métodos anticonceptivos de emergencia
y despenalizando el aborto.

104.147 Despenalizar el aborto en todas las circunstancias y eli-
minar los obstaculos juridicos, administrativos y practicos que
impiden acceder a servicios de aborto seguros y legales.

104.147 [...] despenalizar el aborto y garantizar que los abortos
sean legales y seguros, en particular en los casos en que la vida o
la salud de la mujer esté en peligro, cuando el feto sufra una defi-
ciencia grave o mortal, o cuando el embarazo sea el resultado de

una violacion o un incesto.

Nota: Informacién obtenida de: (Consejo de Derechos Humanos [CDH], 2020b).

En 2021, el Estado de Honduras acept6 203 recomendaciones y toméd
nota de 20 recomendaciones, incluidas las nimero 104.144, 104.145, 104.146
y 104.147. Es importante sefialar que al aceptar una recomendacion, un Esta-
do asume la obligacién de cumplirla, mientras que al tomar nota de una reco-

mendacion indica que prestara atencion a la situacién, aunque no necesaria-
mente la cumplira de inmediato, pudiendo “ser implementadas y monitorea-
das como parte de las tareas de seguimiento de los Gobiernos y la sociedad
civil” (UPR Info, 2015, p.30).
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6.2.3. Los 6rganos de tratados de las Naciones Unidas

Los 6rganos creados en virtud de los tratados (conocidos también como
Human rights treaty bodies u 6rganos de tratados) estos son comités interna-
cionales de expertos independientes de notoria competencia en la materia
de derechos humanos, que son postulados y elegidos por los Estados Partes
para desempefiar mandatos de plazos fijos, renovables cada cuatro afios. Su
mandato es el de monitorear e instar a los Estados a respetar e implementar
sus obligaciones internacionales, conforme a los principales tratados inter-

nacionales de derechos humanos de las Naciones Unidas. En la actualidad

son diez 6rganos de tratados de derechos humanos que monitorean la imple-
mentacién de cada uno de los nueve tratados principales de derechos huma-
nos y sus protocolos facultativos, por los Estados parte (Ver Tabla 3).

Tabla 3

Organos de Tratados de las Naciones Unidas

Tratado

Organo de tratado

Siglas en inglés

Convencion Internacional sobre la Eli-
minacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion Racial (1965)

Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (1966)

Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (19606)

Convencion sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (1979)

Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (1984)

Convencion sobtre los Derechos del
Nifio (1989)

Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacién
Racial
Comité de Derechos Hu-
manos

Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y

Culturales

Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacién
contra la Mujer

Comité contra la Tortura

Comité de los Derechos
del Nino

CERD

CCPR

CESCR

CEDAW

CAT

CRC
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Tratado Organo de tratado Siglas en inglés

Convencion Internacional sobre la Pro-  Comité sobre los Traba- CMW
teccién de los Derechos de Todos los | jadores Migratorios

Trabajadores Migratorios y de sus Fami-

liares (1990)

Protocolo Facultativo de la Convencién = Subcomité para la Pre- SPT
contra la Tortura y Otros Tratos o Pe-  vencién de la Tortura

nas Crueles, Inhumanos o Degradantes

(2002)

Convencién Internacional para la Pro- = Comité contra la Desa- CED
teccion de Todas las Personas contra las | pariciéon Forzada

Desapariciones Forzadas (2006)

Convencién sobre los Derechos de las = Comité sobre los Dere- CRPD
Personas con Discapacidad (2006) chos de las Personas con
Discapacidad

Nota: Elaboracién propia.

A excepcion del Subcomité para la Prevencion de la Tortura (SPT), to-
dos los 6rganos de tratados:

1. Reciben y excaminan informes presentados por los Estados parte: Se insta a
los Estados parte a que consideren el proceso de preparar sus informes para
los 6rganos de tratados no solo como el cumplimiento de una obligacién in-
ternacional, sino también como una oportunidad de hacer un balance de la
proteccion de los derechos humanos dentro de su jurisdiccion, a los efectos
de la planificacién y aplicacion de politicas.

2. Emiten observaciones y recomendaciones finales: E1 examen del informe
culmina con la aprobacién de las “observaciones finales”, cuyo proposito es
ofrecer al Estado que presenta el informe algunos consejos practicos y alen-
tarlo a que siga adoptando medidas para dar cumplimiento a los derechos
estipulados en el tratado. En sus observaciones finales, el 6rgano creado en
virtud de un tratado reconocera las medidas positivas adoptadas por el Es-
tado, al tiempo que sefialara aspectos que generen preocupacion, en los que
hay que seguir insistiendo para hacer plenamente efectivas las disposiciones
del tratado.
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3. Desarrollan observaciones y recomendaciones generales: interpretando las dis-

posiciones de sus respectivos tratados, tanto de fondo como de procedi-

miento.

4. Ademas, algunos 6rganos de tratados pueden tener el mandato de
desempefar otras funciones, tales como: examinar denuncias de particulares; exa-

minar denuncias entre Estados; conducir o iniciar investigaciones; realizar visitas a los

paises o contemplan procedimientos de alertas tempranas y de accion nrgente.

En la Tabla 4, se presentan algunas de las recomendaciones emitidas
por los 6rganos de tratado, especificamente el CCPR, CESCR, CEDAW,
CAT y CRC, al Estado de Honduras en relacion con el delito de aborto en el
marco de sus competencias concernientes al examen de informes y la emi-

sion de observaciones finales.

Tabla 4

Recomendaciones de los 6rganos de tratado (CCPR, CESCR, CEDAW, CAT y CRC)
a Honduras sobre el delito de aborto en sus informes y observaciones finales.

oT Infrome

Recomendacioén / es

CCPR | Observa-
ciones fi-
nales sobre
el segundo
informe pe-
riddico de
Honduras,
22 de agosto
de 2017.

Interrupcion voluntaria del embarazo y derechos reproductives: El Estado
parte deberfa modificar con caricter urgente su legislacién para
ayudar a las mujeres a evitar embarazos no deseados y asegurar que
no deban recurrir a abortos clandestinos que pudieran poner en
peligro sus vidas y salud. En este sentido, el Estado parte deberia
asegurar el acceso a un aborto legal y seguro incluyendo en los ca-
sos de amenaza a la vida o a la salud de la mujer, violacién o inces-
to, y de feto inviable debido a anomalfa, y considerar la descrimi-
nalizacién del aborto. El Estado parte deberfa eliminar la prohibi-
cion de la pildora anticonceptiva de emergencia. Deberfa también
mantener estadisticas precisas sobre el impacto de las restricciones
sobre el aborto y la pildora anticonceptiva de emergencia, sobre la
vida y la salud de las mujeres y las nifias, y multiplicar los progra-
mas que aseguren el acceso pleno a la salud sexual y reproductiva,
a los anticonceptivos y a la educacién para sensibilizar a hombres y
mujeres, y nifios y nifias en todo el pafs. (Comité de Derechos Hu-
mano [CCPR], 2017, parr.17)
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oT Infrome

Recomendacién / es

CESCR  Observa-
ciones fi-
nales sobre
el segundo
informe pe-
riddico de
Honduras,
11 de julio
de 2016.

CE- Observacio-
DAW  nes finales
sobre el no-
veno infor-
me periodi-
co de Hon-
duras, 1 de
noviembre
de 2022.

Salud sexual y reproductiva: |...] el Comité recomienda al Estado par-
te que: a) Revise la actual prohibicién del aborto a fin de hacerla
compatible con otros derechos fundamentales como el de la salud
y la vida de la mujer, asi como con su dignidad, especialmente en
el marco de la reforma del Cédigo Penal actualmente en discusion;
b) Elimine la actual prohibicién a la distribucién de contracepti-
vos de emergencia y tome las medidas necesarias para asegurar su
accesibilidad, disponibilidad y asequibilidad para todas las mujeres
y adolescentes en el Estado parte; ¢) Redoble sus esfuerzos para
reducir la alta tasa de embarazos de adolescentes, especialmente
entre aquéllas pertenecientes a familias de bajos ingresos, y asegu-
re la accesibilidad y disponibilidad de los servicios de salud sexual
y reproductiva, especialmente en las zonas rurales; d) Incorpore
en los programas escolares de la ensefianza primaria y secundaria
para ambos sexos una formacion, integral y apropiada a cada edad,
sobre salud sexual y reproductiva. (Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales [CESCR], 2016, parr.54)

Salnd: Recordando su recomendacion general nam. 24 (1999), re-
lativa a la mujer y la salud, y teniendo en cuenta su declaracion so-
bre la salud y los derechos sexuales y reproductivos, aprobada en
su 57° periodo de sesiones en 2014, el Comité sefiala que el aborto
en condiciones de riesgo constituye una de las principales causas
de morbilidad y mortalidad maternas. Reitera las recomendacio-
nes que formuld anteriormente sobre esta cuestion (CEDAW/C/
HND/CO/7-8, patts. 37 y 39), y recomienda al Estado parte que:
a) Legalice el aborto, como minimo en casos de violacion, incesto,
riesgo para la vida de la mujer embarazada y malformacion fetal
grave, lo despenalice en todos los demas casos y garantice que las
mujeres y las nifias tengan acceso a un aborto seguro y a atencion
postetior al aborto; b) Garantice la distribucién y comercializacion
gratuitas de anticonceptivos de emergencia, en particular para las
mujeres y nifias victimas de violencia sexual, y garantice que las
mujeres tengan acceso a los servicios y la informaciéon en mate-
ria de salud sexual y reproductiva, incluida la planificacién fami-
liar, con el fin de prevenir el embarazo precoz y las infecciones de
transmision sexual;...” (Comité para la Eliminacion de la Discti-
minacién contra la Mujer [CEDAW], 2022, parr.39)
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oT Infrome Recomendacién / es

CAT  Observa- Aborto: E1 Comité recomienda al Estado parte que vele por que las
ciones fi- mujeres, especialmente las victimas de violacién, que voluntaria-
nales sobre | mente decidan interrumpir su embarazo tengan acceso a abortos
el segundo | legales y en condiciones seguras. (Comité contra la Tortura [CAT],
informe pe- | 2016, parr.48)
riédico de
Honduras,

26 de agosto
de 2016.

CRC  Observacio- | Salud de los adolescentes: A la luz de su observacién general num. 4
nes finales (2003) sobre la salud y el desarrollo de los adolescentes en el con-
sobre los texto de la Convencién, el Comité recomienda al Estado parte que:
informes a) ...7; b) ...”; ¢ ...”; d) Despenalice el aborto en todas las cit-
periédicos cunstancias y examine su legislacién con miras a garantizar el acce-
cuarto y so de las nifias al aborto en condiciones de seguridad y a servicios
quinto com-  posteriores al aborto. En las decisiones relativas al aborto siempre
binados de  se debe tener en cuenta y respetar la opinién de la nifia afectada.
Hondursas, (Comité de los Derechos del Nifio [CRC], 2015, parr. 65)

3 de julio de
2015.

Nota: Informacién obtenida de: (CCPR, 2017; CESCR, 2016;

7. Conclusiones

CEDAW, 2022; CAT, 2016 y CRC, 2015).

La regulacion restrictiva del aborto en Honduras se encuentra en conflicto
con los estandares internacionales de derechos humanos establecidos en los

instrumentos de los cuales el Estado de Honduras es parte. Esto se pone de

manifiesto en las recomendaciones de los mecanismos de control interna-
cional de la ONU y la OFEA. La reciente autorizaciéon de la venta de la pil-
dora anticonceptiva de emergencia (PAE) mediante el Acuerdo Ejecutivo
75-2023, que garantiza su libre uso, acceso, venta, distribucién y comerciali-
zacion en todo el pafs, representa un avance significativo en la salud sexual

y reproductiva en el pafs. Sin embargo, persiste la recomendacion de despe-

nalizar el aborto y garantizar su legalidad y seguridad, al menos en casos de
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violacion, incesto, riesgo para la vida de la mujer embarazada y malformacio-
nes fetales graves.

La penalizaciéon absoluta del aborto vulnera el derecho a decidir de
las mujeres, adolescentes, nifias y, en general, de las personas con capacidad
de gestar, afectando su autonomia, privacidad, seguridad y confidencialidad.
Ademas, estas medidas impactan de manera desproporcionada a las personas
gestantes de bajos recursos y a quienes se encuentran en otras condiciones
de vulnerabilidad. Forzar a una persona gestante a continuar con un emba-
razo—especialmente en casos de violacion o cuando esta en peligro la vida
o la salud de la persona gestante—constituye una forma de violencia institu-
cional que podria ser considerada como tortura.

Los abortos clandestinos tienen un impacto negativo especialmente
en las personas gestantes de bajos recursos. La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH) ha sefialado que la interpretacion sistematica
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) con otros
instrumentos internacionales sugiere que el objeto directo de proteccion es
principalmente la mujer embarazada. I.a defensa de la vida del no nacida
debe realizarse a través de la proteccion de la mujer, ya que la vida del feto
esta intrinsecamente relacionada con la de la mujer embarazada y no puede
ser considerada de manera separada.

Con la entrada en vigor del Acuerdo Ejecutivo 75-2023 en Honduras,
se adopta la teorfa de la anidacién o implantacién, que reconoce el inicio de
la vida humana y la necesidad de protegerla a partir del momento en que el
ovulo fecundado se anida o implanta en el utero. Este criterio coincide con
el de la Corte IDH, que ha indicado que el derecho a la vida, conforme al
articulo 4.1 de la CADH, no es absoluto, sino que es gradual e incremental
segun su desarrollo, permitiendo excepciones a la regla general.

Aunque el delito de aborto en Honduras no admita excepciones y exis-
ta un blindaje constitucional que dificulte su reforma, tal como se establece
en el articulo 67 de la Constitucion, sigue siendo susceptible de modificacion
para alinearse con los estandares internacionales de derechos humanos y ga-
rantizar los derechos de las mujeres y, en general, de las personas gestantes
en el pais. El control de constitucionalidad y convencionalidad obliga a todas
las autoridades publicas en Honduras a ejercer un control que asegure la con-
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formidad de las leyes y practicas nacionales con la Constituciéon y los tratados
internacionales de derechos humanos de los que el Estado de Honduras es
parte, asi como con las interpretaciones realizadas por tribunales internacio-
nales, especialmente las de la Corte IDH. Esto podtia implicar la considera-
cién de excepciones al tipo penal de aborto para alinearse con los estandares
internacionales y proteger los derechos reproductivos de todas las personas
gestantes en Honduras.
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Capitulo octavo
LA CONSTRUCCION JURIDICO PENAL DEL

CONCEPTO DE DROGA EN HONDURAS
Enrique Flores Rodriguez

1. Introduccion

El concepto de droga al interior del derecho penal y propiamente en la cons-
truccién de los tipos penales es uno de los elementos normativos de mayor
complejidad, sobre todo si se adentra en la discusién de un tipo penal com-
pleto o en blanco. Su construccién histérica y conceptual varfan segun el
contexto cultural, farmacolégico, médico o legal. La idea del presente trabajo
trasciende con el objetivo de reflexionar y establecer la base necesaria para
impulsar la discusion entre la vision bioética, represiva y no punitiva.

Al analizar y explorar el concepto de drogas desde multiples perspec-
tivas abordando sus definiciones médicas, farmacoldgicas, legales y sociales;
partiendo de la revision de literatura especializada y de las definiciones pro-
porcionadas por organismos internacionales como la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS), los tratados especializados y la jurisprudencia, se busca
comprender la complejidad inherente al término y su impacto en la regula-
cién y percepcion de las sustancias psicoactivas.

Debido a lo anterior, se examinan las diferentes clasificaciones de las
drogas, considerando sus efectos farmacoldgicos, su origen y estatus legal,
con el fin de analizar como estas categorias influyen en su percepcion y regu-
lacién. En el mismo sentido, se abordara el analisis y distincion entre drogas
de uso médico y drogas de abuso, destacando la importancia de considerar
tanto el potencial terapéutico y como su uso recreativo.

En ultima instancia se pretende ofrecer una vision integral y objeti-
va del concepto de droga, destacando la necesidad de abordarlo desde una
perspectiva técnica y desprovista de prejuicios y desde una mirada no puni-
tiva, con el fin de promover politicas de salud publica armonizadas con los
derechos del consumidor individuales o colectivos y, una visién propia del
derecho penal minimo.
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2. El concepto de droga

Muy pocos conceptos pueden construirse con un significado polarizado
como es la droga. Y esto no lo separa de su evolucién conceptual, por ejem-
plo, para los griegos el término phdrmakon era utilizado para referirse a re-
medio, veneno o droga, lo que implica que describe una sustancia que puede
causar un beneficio al organismo y a su vez, tener un efecto danino. Entre
tanto Droga desde un punto de vista médico/farmacoldgico, puede enten-
derse tanto como la materia prima para elaborar medicamentos, como una
sustancia psicoactiva.

Droga, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE,
2024a) en su primera definicién es “sustancia mineral, vegetal o animal, que
se emplea en la medicina, en la industria o las bellas artes”. En la segunda de-
finicién lo estipula como “sustancia o preparado medicamentoso de efecto
estimulante, deprimente, narcético o alucindégeno” (RAE, 2024a). También,
subdivide las mismas en drogas blandas (no adictiva), de disefio (con modi-
ficaciones quimicas) y drogas duras (adictivas) (RAE, 2024a). Entre tanto, el
estupefaciente es toda sustancia “que altera la sensibilidad y puede produ-
cir efectos estimulantes, deprimentes, narcéticos o alucindgenos, y cuyo uso
continuado crea adiccién” (RAE, 2024b).

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 2023), define droga como
cualquier sustancia que al introducirse al organismo produce una alteracion
al sistema nervioso. Y clasifica las mismas segun el efecto que tengan sobre
dicho sistema. Es asi que las divide en depresoras, estimulantes, alucinégenos
y psicoactivas. Para este organismo, las drogas psicoactivas son aquellas que
cuando se “toman o administran al organismo, afectan los procesos mentales
como por ejemplo la percepcion, la conciencia, la cognicién o el estado de
animo y las emociones” (OMS, 2023), aclarando que el uso del término “psi-
coactivo” no implica que produzca de dependencia y que al referirse al tema
no se puede dejar de lado en el uso cotidiano del lenguaje conceptos como
uso de drogas, uso de sustancias y abuso de sustancias. Esto quiere decir, que
no toda droga psicoactiva genera adicciéon, ni se encuentra fuera de la esfera
del consumo o de la ilegalidad y su peligrosidad no radica en la sustancia en
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si, ni siquiera en los efectos que ellas tengan sobre el organismo, si no en el
uso que esta pueda tenet.

La produccién, distribucion, venta, uso (médico o ludico) de sustan-
cias psicoactivas estan reguladas por cada Estado, dentro del marco legal en
materia de salud, no todas se encuentran entre las murallas del prohibicio-
nismo. Como la misma OMS (2023) establece, las drogas psicoactivas tienen
diferentes grados de restricciéon de disponibilidad, en funcién de los riesgos
para la salud y su uso terapéutico. La Organizacién Panamericana de Salud
(OPS, 2023) define sustancia psicoactiva como aquellos naturales o sintéti-
cos, que actian sobre el sistema nervioso generando alteraciones en las fun-
ciones que regulan pensamientos, emociones y el comportamiento, la misma
organizacion sefala que ciertos componentes tienen un marcado limite con
la licitud en razén de uso, siendo la excepcidon el uso médico o cientifico,
como en el caso de la cocaina.

A pesar de lo anterior, el concepto de droga y la percepcion que cons-
truimos del mismo, desde nuestra propia subjetividad, tiene que ostentar el
analisis desde donde estamos percibiendo y cémo forjamos la base concep-
tual. Como es facil de observar, podemos entender “droga” desde su uso y
los resultados de su disposicion, desde su finalidad practica, desde su pro-
pio proceso de elaboracion y hasta su origen. También podemos analizarlo
desde la profesion que lo utiliza, un punto de vista médico, farmacolégico o
legal (como objeto material del delito, materia prima para resguardar la salud
o como elemento para alcanzar el desarrollo y autonomia individual). Pero
solo sin prejuicios podremos entender la droga desde un punto de vista ga-
rantista.

3. Clasificaciones de las drogas

Considerando el apartado anterior, se visualiza la dificultad para encontrar
una definicién adecuada para drogas. Drug en inglés se utiliza tanto para de-
finir farmacos prescritos como para las sustancias psicoactivas. Entre tan-
to como se pudo denotar, la definiciéon de la OMS, pasa por ser ambigua y
amplia. Siendo la definicién de droga de abuso la que al parecer, coloquial-
mente estd mejor definida, tal cual dice Caudevilla Galligo (2007), esta se
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define como “‘sustancia de uso no médico con efectos psicoactivos (capaz
de producir cambios en la percepcion, el estado de animo, la conciencia y el
comportamiento) y susceptibles de ser autoadministradas” (p2.). Comparte
el autor, que la diferencia entre el farmaco y la droga, no se construye desde
los criterios farmacolégicos, quimicos o legales, si no desde la percepciéon de
quién se suministra la sustancias y si esta autorizado para ello, y ademas el
uso potencial que haga de la misma. Sobre todo, es indispensable resaltar lo
inexacto del concepto, por suponer que todas las sustancias sujetas a €l, tie-
nen como finalidad el abuso (Galligo, 2007).

Con lo anterior reconocemos que este posible uso de las sustancias no
se encuentra desprovisto del etiquetamiento, caracterizado por Alessandro
Baratta (1988) como propio de la imagen inicial dominante del sistema de
criminalizacion. En su tesis el jurista y sociologo italiano que la construccion
de este imaginario tiene varias etapas, entre ellas una “inicial” que contiene
cuatro elementos esenciales:

a) el vinculo entre consumo y dependencia y su relacion necesaria
con las drogas livianas y duras; b) la pertenencia de los adictos a
una subcultura con un sentido propio fuera de la “normalidad”; c)
el comportamiento asocial de los adictos y como son insertados a
“carreras criminales”; d) el estado fisico y psiquico de los adictos y
el sentido de dependencia. Por el contrario, tal cual sefala el autor,
los conocimientos cientificos nos muestran, que “esta imagen no
corresponde a la realidad y que los elementos que la componen re-
presentan la excepciéon mas bien que la regla con respecto a lo que
ocurre cuando se consumen drogas ilicitas” (Baratta, 1988, p. 330).

Es mas, en la fase posterior a la “inicial” la gran mayorfa de los consu-
midores de drogas ilicitas no son dependientes, no hacen parte de una sub-
cultura desviada, no son delincuentes y no son enfermos.

De igual modo, como la imagen con la que se construye el concepto,
las drogas o estupefacientes consumibles pueden clasificarse y categorizarse
de distinta manera. Sin embargo, esta construccioén a pesar de que se deno-
mina consumo, no se realiza desde el consumidor. Contrario a lo que pudiera
pensarse la peligrosidad no es inherente al concepto de droga, no depende
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del tipo de consumo, sino mas bien de la sustancia en si misma. Para efectos
de esta investigacion, la clasificacion de las drogas puede ser: En razén de
sus efectos atendidos desde un punto de vista farmacologico, en razén a su
origen y centrado en su estatus legal.

3.1. Desde los efectos y la atenciéon farmacolégica

Para Iglesias ez al. (2018) en la actualidad la clasificaciéon mas utilizada es la
farmacologica, la cual atiende sus efectos sobre el sistema nervioso central,
las cuales pueden ser depresoras, estimulantes y alucinégenas, definiéndose
de la siguiente manera:

Droga depresora: es aquella que ralentiza o inhibe las funciones o
la actividad de alguna regién del cerebro. Tienen la capacidad de
ralentizar o dificultar la memoria, disminuir la presion sanguinea,
analgesia, producir somnolencia, ralentizar el pulso cardfaco, actuar
como anticonvulsivo, producir depresion respiratoria, coma, o la
muerte. Este grupo se subdivide a su vez en varios grupos: anti-
histaminicos, antipsicéticos, disociativos, glicinérgicos, narcoticos
y simpatoldgicos.

Drogas estimulantes: es aquella que produce mejoras temporales
de la actividad neurolégica o fisica. Pueden producir ademas sin-
tomas adicionales como incremento de la alerta, productividad, in-
cremento de la presiéon sanguinea, aceleracion del pulso sanguineo,
mejora del equilibrio, hiperalgesia, euforia, disminucion del apetito
o el suefo, convulsiones, manfa o la muerte. Este grupo se subdivi-
de a su vez en subgrupos: adamantanos, alquilaminas, arilciclohexi-
laminas, benzodiazepinas, colinérgicos, convulsivos, eugeroicos,
oxazolinas, feniletilaminas, piperazinas, piperidinas, pirrolidinas y
tropanos.

Droga alucinégena: es aquella droga que produce cambios en la
percepcion, consciencia, emocién o ambos. (p. 5)

Las drogas alucinogenas tienen una subclasificacion, las psicodélicas,
disociativas y delirantes. De este subgrupo cabe resaltar que las primeras vin-
culan sus experiencias al lado cognitivo y suelen asociarse a la meditacion,
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el yoga, el trance o el suefno. Entre tanto las segundas se vinculan a la dro-
ga psicoactiva, utilizada en el ambito de la farmacologia como sinénimo de
principio activo, aunque esto también puede responder a la traduccion de
drug, que por el idioma no hace distincién entre los conceptos. A estas defi-
niciones debemos agregar las drogas de caracter recreativo orientadas mas a
las sensaciones individuales de placer y no para uso medicinal o farmacolé-
gico, entre ellas el alcohol, la cafeina y la nicotina, una lista breve en frente a
aquellas que estan cubiertas por el prohibicionismo de la denominada “gue-
rra contra el narcotrafico”.

3.2. Drogas en razén a su origen

En razén a su origen, indistinto a su uso, efectos o composicion, encontra-
mos las naturales y las sintéticas. Las primeras emergen de la naturaleza y sus
usos son tan variados como la evolucién de la propia humanidad y su cultura.
Las segundas, responden a un proceso de preparacion fisica y quimica de la
sustancia (Mansilla, 2008). Las drogas naturales se obtienen directamente de
la naturaleza, como plantas, animales y hongos. Entre ellas podemos men-
cionar: La marihuana o cannabis y sus variantes (con compuestos psicoacti-
vos como el THC), el opio (obtenido de la planta de adormidera de la cual
se extrae compuestos como la morfina), la cocaina (estimulante del sistema
nervioso central extraido de la planta de coca), los hongos alucinégenos (al-
gunos hongos como /a salvia divinorum) y otras plantas como por ejemplo los
cactus (el peyote mexicano) (Burillo-Putze e al, 2013).

Las drogas sintéticas pueden ser: semisintéticas y sintéticas propia-
mente. Las primeras derivan de sustancias naturales, pero se transforman
quimicamente para potenciar sus efectos y obtener nuevos compuestos. En-
tre estas tenemos la heroina (derivada de la morfina), cocaina crack (es la
mezcla de cocaina con sustancias como el bicarbonato, lo que cristaliza la
sustancia) y las metanfetaminas (que pueden incorporar estimulantes natu-
rales) (Volkow, 2009). Las sintéticas propiamente dichas se crean mediante
compuestos quimicos elaborados tnicamente en laboratorios, algunos ejem-
plos de estas son: el éxtasis, el LSD (acido lisérgico), anfetaminas sintéticas
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y otras (Galicia, 2020). Esta clasificacion parte desde los procesos quimicos
necesarios para su fabricacion.

Las posiciones y clasificaciones mas radicales relacionadas al consumo
de cannabis u otros estupefacientes, son aquellas que reducen la condiciéon
de los sujetos que hacen uso de ellas. Ejemplo, podtia ser la clasificacion en
materia de salud publica que segrega entre sanos y enfermos, tal cual afirma

Paladines:

El cédigo de las politicas es binatio, es decir sanos/enfermos.
Aquello ha creado la performance de un mundo donde cualquie-
ra de las formas de uso o consumo de drogas es “anormal’. Asi, la
politica de salud se recoge atin mas cuando se asocia una temible
ecuacién como solucion a las situaciones de consumo: el tratamien-
to compulsivo (2012, p. 4).

Desde la antropologia se afirma que las plantas alucinatorias “son una
verdad histérica en la cultura del ser humano” (Balma ez a/, 2010, p. 175),
rompiendo los paradigmas clinicos tradicionales que visualizan a los sujetos
usuarios como drogodependientes, psicoticos o padecientes de alguna pato-
logfa. Las experiencias alucinatorias en su origen son altamente subjetivas,
pueden trascender del plano religioso, médico o personal y, en uso alcanzar
niveles colectivos o individuales.

3.3. Drogas centrado en su estatus legal

Otra clasificacién de las drogas se centra en su condiciéon legal, distinguien-
do entre drogas legales e ilegales y al interior de esta division también se en-
cuentran las controladas o reguladas y las prohibidas. La mayor diferencia en
la percepcion del riesgo de consumo se relaciona directamente con el tipo
de droga y no con la clase de consumo (Ruiz Olivares ez a/., 2010). Por ello
los riesgos relacionados con las drogas legales como el tabaco, el alcohol y
los psicofarmacos, se normalizan y forman parte del desarrollo propio o de
un nivel consciente de riesgo permitido por el arbitrio y libertad del sujeto.
Con esta ultima clasificacion, algunas sustancias consideradas ilegales
han sido marcadas asi porque los organismos internacionales y los convenios
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especializados lo han establecido de esa manera. Prescinde de todo analisis
farmacologico, médico o antropologico, el objetivo del prohibicionismo no
es otro que resguardar y proteger “la salud fisica y moral de la humanidad”
del “peligro social y econémico” de la “toxicomania” como estableciera la
Convencién Unica sobre estupefacientes de 1961 enmendada por el Proto-
colo de 1972. Con ello cada Estado esta obligado a adecuar su legislacion in-
terna y la mano legitima del prohibicionismo es el 7us puniends.

El derecho penal ha sufrido de la visién reduccionista, propiamente
punitivista cerrando los elementos normativos del tipo, el objeto material del
delito, no toma en consideracién la lesién al bien juridico tutelado y la no va-
loracién individual del sujeto activo, que sufren un divorcio con el derecho
penal minimo, primero clasificando las drogas entre licitas e ilicitas y segun-
do alos sujetos, por lo menos histéricamente entre enfermos y delincuentes,
una criminalizacién que tiene intoxicado al sistema penal.

La tendencia represiva y prohibicionista que recae sobre algunas sus-
tancias psicoactivas se ha construido como un arma de control o de opre-
sién social, econémica y cultural. Latinoamérica, por ejemplo, sufre todavia
las embestidas del populismo penal impulsado por la guerra contra el nar-
cotrafico, que no es otra cosa que una politica impuesta por Estados Unidos
como una forma de control y dominacién sobre paises menos desarrollados,
como Honduras.

En un primer momento, Richard Nixon presidente de Estados Unidos
de 1969 a 1974 es el responsable de bautizar la guerra contra el narcotrafico,
quien con la excusa de salvaguardar la salud y el futuro de las familias, pero,
con la finalidad de etiquetar enemigos de la nacién que debian ser persegui-
dos y encarcelados. Segun relaté John Ehrlichman (como se cité en Hara,
2016), uno de los exasesores politicos de Nixon, al periodista Dan Baum, la
incentiva de lucha contra el narcotrafico tenfa (tiene) un fin estratégico, poli-
tico, econémico y social

La campafia de Nixon de 1968, y la Casa Blanca de Nixon, tenfan
dos enemigos: la izquierda antiguerra y los negros. sEntiendes lo
que te digo? Sabfamos que no podiamos hacerlos ilegales por ser
negros o estar en contra de la guerra, pero al hacer que el publico
asociara a los negros con la heroina y a los hippies con la marihua-
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na, y luego criminalizar ambas sustancias fuertemente, podiamos
fragmentar sus comunidades (Hara, 20106)

Refiere ademas Baum (2016) en cifras que, de una poblaciéon de 319
millones de habitantes, solo 4 millones tienen una adicciéon a drogas duras,
erogando un presupuesto para 2016 de 40 mil millones de délares en el en-
carcelamiento de medio millén de personas y en la aplicacién de leyes pe-
nales relacionadas con drogas, ningtin problema de salud recibe tanto apoyo
econémico (Hara, 2016). Esta estrategia politica ha sido utilizada por los dis-
tintos gobiernos de Estados Unidos, sin importar la orientacion ideoldgica.

En un segundo momento, Ronal Reagan comenzo6 en 1982 a enfatizar
durante sus discursos los peligros que arrastraba una epidemia de delincuen-
cia que exigia de Estados Unidos una politica de cero tolerancias (Rosen y
Zepeda, 2016). Para 1986 considero que la produccion y el trafico de drogas
particularmente en Bolivia, Colombia, Pert y otros paises de la regién andi-
na, amenazaban la seguridad nacional y por tanto existia un enemigo a com-
batir (Rosen y Zepeda, 2016). Con una guerra en vigencia, se atemorizé a la
sociedad y se le convencié que esta batalla era indispensable, donde a nivel de
soberania estatal se justifica la intervencion internacional y a nivel normativo
internacional se legitima la prohibicién, por tanto, a nivel interno se configu-
rarfa un derecho penal del enemigo como arma de guerra y el proceso penal
como campo de batalla.

Todo Estado al ratificar o adherirse a los convenios internacionales
de fiscalizacién de Drogas debe procurar que toda politica, medida o norma
adoptada por los poderes estatales, fortalezca la obligacién de lucha contra
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, a pesar de la re-
serva para respetar la soberanfa de cada pafs para armonizar su legislacion y
la no intervencién en asuntos internos. Pero al establecer un sistema de con-
trol internacional para reprimir el trafico de drogas, eslabones débiles como
el consumo se ven criminalizados a lo interno. Ejemplo de ello, 1a lista es-
tablecida en la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes, donde la
heroina, la marihuana (cannabis) y sus derivados, son considerados de alta
peligrosidad, tal cual recoge el art. 2 n 5 inciso a: “las Partes adoptaran todas
las medidas especiales de fiscalizacion que juzguen necesarias en vista de las



226 Entique Flotes Rodriguez

propiedades particularmente peligrosas de los estupefacientes de que se tra-
ta”; el trato legal ecuanime e injusta entre la heroina y la cannabis evidencia
la ausencia del abordaje cientifico, médico, farmacolégico o antropoldgico
para su clasificacion.

Por tanto, la distincion entre la licitud o ilicitud de las sustancias no es
determinada en virtud de su impacto o uso desde la farmacologia o desde
la medicina, por el contrario, dicha clasificacién y su posterior prohibicion,
condiciona su regulacién y uso para estas materias. Este modelo de politica
de salud mutado en politica criminal ha fallado en la reduccién del trafico de
drogas y el consumo tanto para Honduras como Espana. El pais centroame-
ricano ha tenido una criminalizacién del consumo desde su primera legisla-
cion especial y continué con la reforma penal entrada en vigencia en 2020
con una redaccion similar a la nacién ibérica. Espafia también continda la
tendencia a la prohibicién absoluta en materia de estupefacientes, sostenien-
do la postura impuesta de los convenios de Naciones Unidas que han mar-
cado las directrices y el modelo prohibicionista (Mufioz, 2015). Sin embargo,
el pais europeo ha incursionado en iniciativas para el control de la oferta y la
reduccion de dafios asociados al consumo, regulaciones administrativas para
suplir el autoconsumo como los clubes cannabicos y ha desarrollado una li-
nea jurisprudencial que estipula que el consumo aun siendo ilicito no es ti-
pico (Gil, 2017).

4. Droga seguin la normativa internacional

En el panorama del derecho penal se vislumbra un problema siempre que
tratamos con elementos normativos, pero esta dificultad acrecienta cuando
dichos elementos estan sujetos a normas o conceptos internacionales que no
armonizan con la realidad o cosmovision interna de una sociedad o Estado
en particular. En Espafia la relacién del art. 368 del Codigo Penal y las defi-
niciones establecidas por el art. 371 referidas a los listados enumeradas en el
cuadro I y cuadro II de la Convencién de Naciones Unidas, hecha en Viena
el 20 de diciembre de 1988, sobre el trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas, relacionando cualquier otra adicién al mismo convenio
o a otros de la misma naturaleza, evidencia un proceso valorativo restringi-



La construccion juridico penal del concepto de droga en Honduras 227

do para definir droga o su clasificacién atendiendo el grave dafio a la salud,
aunque su interpretaciéon ha sido recogida por distintas jurisprudencias del
Tribunal Supremo.

Honduras en el art. 321 del Cédigo Penal de decreto 130-2017 estable-
ce un apartado para las definiciones de droga, estupefaciente o sustancia psi-
cotrépica, que incorpora en el concepto cualquiera de las sustancias incluidas
en las Listas I, IT y TV de la Convencién Unica y sus Protocolos de Naciones
Unidas sobre estupefacientes, hecha en Nueva York de 1961 y en las Listas I,
IL, IIT y IV del Convenio y sus Protocolos de Naciones Unidas sobre sustan-
cias psicotrépicas, hecho en Viena, el 21 de febrero de 1971. Esta falta de de-
terminacion de los elementos que constituyen el tipo es propia de tipos pe-
nales en blanco, ya que “remiten a otro u otros preceptos o autoridades para
que completen la determinacién de aquellos elementos” (Puig, 20006, p.66).

Cuatro organismos principales son encargados de la veeduria, control
y monitoreo del sistema internacional de control de drogas: LLa Comision de
Estupefacientes (CE) que puede modificar el nivel de fiscalizaciéon de estupe-
facientes; La Junta Internacional de Fiscalizaciéon de Estupefacientes (JIFE)
un 6rgano cuasi judicial; La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delitos (UNODC); y la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) quien
genera recomendaciones y asesorfa a la junta internacional de fiscalizacion.
Son tres los tratados internacionales que conforman el sistema: La Conven-
cién Unica sobre Estupefacientes de 1961 con el respectivo protocolo de
modificacion de 1972 y la Convencién contra el trafico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas de 1988. A estos instrumentos debemos
agregar la Convencion de Palermo del afio 2000.

El objetivo del sistema es regular y delimitar los usos de las sustancias
a fines exclusivamente médicos y cientificos:

Los usos licitos de las sustancias controladas se encuentran sujetos
a medidas administrativas de fiscalizacidén; los usos ilicitos deben
ser eliminados y como principal instrumento de control se prevé la
utilizacién del derecho penal. Para cumplir con estos objetivos, los
tratados definieron listas de control donde se clasifican las sustan-
cias segun su peligrosidad y potencial uso médico. El trasfondo de
esta regulacion es el deseo de proteger la salud y el bienestar de los
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humanos y las bases sociales, econémicas y politicas de la sociedad
(ver preambulos de las convenciones). (Ambos y Nufiez, 2017, p.

26)

ILa Convencién Unica de 1961 derogé y sustituyé varios instrumentos
y convenios especializados en materia de drogas como la convencion inter-
nacional del opio de 1925 y la convencién para limitar la fabricacion y regla-
mentar la distribucion de estupefacientes de 1931, entre otras (art. 44). Entre
las “novedades” que presentaba se encuentra los catalogos o listados de es-
tupefacientes sometidos a distintos niveles de control o fiscalizacion (art. 2),
con el claro objetivo de ser referencia para la regulacion interna de los Esta-
dos. En su contenido marca la pauta del uso exclusivo para fines médicos o
cientificos, aunque aleja sus definiciones de dichos criterios y de otros como
los farmacolégicos, reafirmando la nocién de peligrosidad desde la sola pro-
hibicién, ejemplo de ello la definicién de estupefaciente que establece como
tal “cualquiera de las sustancias de la lista I y 11, ya sea naturales o sintéticas”
(Convencion tnica de 1961 sobre estupefacientes, 1961, art. 1.1. J).

El régimen de fiscalizaciéon de la Convencion de 1961 para la Junta In-
ternacional de fiscalizacion (2021) tiene un doble propdsito: primero limitar
el uso de estupefacientes y sustancias psicotropicas exclusivamente a fines
médicos y cientificos; segundo, exigir a los gobiernos que adopten medidas
para prevenir el uso indebido de drogas y asegurar la identificacion, el trata-
miento, la educacion, la rehabilitacion y reintegracion de las personas afecta-
das (art.38). Esta reflexion de la junta reitera la posicion binaria para clasificar
a los sujetos entre sanos o enfermos.

La clasificacion o escala de las listas responde al nivel de fiscalizacion
y el supuesto grado de dependencia que pueden generar las propiedades de
las sustancias. Tomando en consideracion que los listados se instauran como
elementos normativos dentro de los tipos penales hondurefios y espafioles,
los listados de las convenciones de 1961 y 1971 se conforman de la siguiente
manera:

Lista I: contiene las sustancias sujetas a todas las medidas de fiscaliza-
cién bajo la convencion de 1961 y aquellas susceptibles al uso indebido, estas
ultimas incluyen alucinégenos ya sea naturales o sintéticos y sustancias psi-
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coactivas de baja toxicidad, ejemplo de las sustancias son la cannabis, cocai-
na, heroina, morfina, hojas de coca, opio y otras.

La lista II: compuesta por aquellas que se consideran menos suscep-
tibles al uso indebido y de uso médico comunmente y, por tanto, llevan un
menor nivel de control. Sin embargo, las sustancias estipuladas en esta lista
no son homogéneas, teniendo entre ellas las anfetaminas consideradas dro-
gas estimulantes y altamente adictivas, y la fenciclidina de fines anestésicos
pero con efectos alucinégenos y neurotoxicos.

La lista I1I: reducen las medidas de control en relacién a las listas an-
teriores en lo que respecta a la adquisicion y distribucion al menor (art. 2.3
de la Convencién de 1961). Figuran los preparados médicos que contienen
sustancias de la lista I y II, confeccionados con aquellas que no generan un
consumo abusivo, como liquidos y preparados con bajas dosis de opio (Am-
bos, 2017).

La lista IV: incluye sustancias que pueden ser permitidas en determi-
nadas cantidades siempre y cuando respondan a fines médicos o cientificos.
Entre estas se toman en consideracion algunas de la lista I que a pesar de
tener propiedades particularmente riesgosas, tienen un valor terapéutico li-
mitado por ejemplo los derivados de la cannabis y su resina y otros de la he-
roina.

Algunos de los componentes de las listas I1I y IV contienen detonan-
tes de una accién depresora o limitadores de conciencia (derivados del acido
barbitirico). Los barbitaricos han sido utilizados como hipnéticos, sedantes,
ansioliticos y antiepilépticos. Son farmacos en desuso debido a su estrecho
margen terapéutico, la elevada dependencia y su potencial toxicidad (Moran
et.al., 2013).

Algunas conductas estipuladas en la Convencion Unica de 1961 admi-
tian la reserva por parte de los Estados, siempre y cuando se tratara de acti-
vidades tradicionales, siempre y cuando dicha reserva estipulara literalmente
sobre qué territorios recae y que estuvieren autorizadas para ello (ver art. 49
n.2 inciso a). Que significa, que ante la ausencia de las regulaciones en mate-
ria de salud y estupefacientes al interior de los Estados o las omisiones en la
proteccion del pluralismo y el derecho a la cultura de las comunidades, sus
costumbres y cosmovision, la sociedad se veria seriamente afectada por el
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prohibicionismo. Algunas de estas actividades sujetas a posibles reservas y
reguladas en el art. 49.1 son:

1. El uso del opio con fines casi médicos;

2. El uso del opio para fumar;

3. La masticacién de la hoja de coca;

4. El uso de la cannabis, de la resina de cannabis, de extractos y tin-
turas de cannabis con fines no médicos;

Sin embargo, también sefiala la Convencion Unica de 1961 en el art.
49. 2 inciso f) “El uso de la cannabis para fines que no sean médicos y cienti-
ficos debera cesar lo antes posible, pero en todo caso dentro de un plazo de
25 afios a partir de la entrada en vigor de la presente Convencién”. Por tanto,
siempre sera considerado prohibido y una tendencia al abuso de las sustan-
cias, cualquier empleo tradicional, ludico o recreativo de drogas psicoactivas,
ahora ilicitas, muy a pesar que se han usado durante siglos como una mani-
festacion del mundo espiritual, ancestral y personal (Balma et.al., 2010), que
reflejan los primeros encuentros con estados propios de la conciencia y pre-
ceden a la legislacion represiva, disipando la frontera entre comportamientos
sociales y problemas de salud.

La convencion de 1961 tiene como objetivos manifestar que la toxi-
comanfa entrafia un peligro social y econémico para la Humanidad, limitar
el cultivo, la produccién, fabricacion, importacion, comercio, uso y pose-
sion de estupefacientes o sustancias psicotropicas, en otras palabras regular
el uso médico y cientifico de estupefacientes. También incluye en su art. 36
algunas disposiciones de caracter penal, donde los Estados se obligan cri-
minalizar conductas relacionados con “el cultivo y la produccion, fabrica-
cion, extraccion, preparacion, posesion, ofertas en general, ofertas de venta,
distribucién, compra, venta, despacho de cualquier concepto, corretaje, ex-
pedicion, expedicion en transito, transporte, importacion y exportacion de
estupefacientes”(Convencion Unica de 1961). Limitando el uso de s punien-
di alas disposiciones de derecho interno en materia de jurisdiccion penal.

La Convencion de 1971 (art. 22) al igual que la convencion de 1961
(art.36) establecen la obligacion de tipificar las conductas para las partes sus-
critas, sin embargo, también condicionan dicha regulacién penal a las dispo-
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siciones constitucionales o de derecho interno, la convencién de 1971 versa
de la siguiente manera:

Articulo 22 (a) A reserva de lo dispuesto en su Constitucion cada
una de las Partes considerara como delito, si se comete intencio-
nalmente, todo acto contrario a cualquier ley o reglamento que se
adopte en cumplimiento de las obligaciones impuestas por este
Convenio y dispondra lo necesario para que los delitos graves sean
sancionados en forma adecuada, especialmente con penas de pri-
sién u otras penas de privacion de libertad.

Esta convencion se adoptd como una respuesta al aumento del consu-
mo recreativo o ludico y experimental de los afios sesenta y setenta (Ambos
2017), al igual que su predecesora establece un sistema de control de cuatro
listas y su clasificacion esta relacionada con la dependencia que crean las pro-
piedades de las sustancias, el nivel de abuso potencial de las mismas y su va-
lor terapéutico, reiterando la obligacién de adoptar medidas para prevenir el
uso indebido de drogas, asegurar la identificacion, el tratamiento, la rehabili-
tacion y la reintegracion de las personas usuarias (Convencion de 1961 art.38
y el Convenio de 1971 en su art.20).

A pesar de que ambos convenios establecen la obligaciéon general de
tipificar las conductas, tienen una diferencia en la manera de enunciar las
conductas, mientras el convenio de 1961 enumera conductas en especifico
como cultivo, fabricacién, posesion, extraccion, importacion, exportacion y
otras (art. 360.1). La convencion sobre sustancias psicotrépicas de 1971 por el
contrario establece una clausula abierta “todo acto contrario a cualquier ley
o reglamento que se adopte en cumplimiento de las obligaciones impuestas
por este Convenio...” (art. 22).

Se debe puntualizar y concluir que ninguno de los dos convenios men-
ciona un tratamiento distinto para los usuarios de drogas, que la persistente
visién binaria entre sujetos a tratamiento o persecucion penal. También es
importante mencionar que ambos omiten lo relativo al consumo personal o
la posesion con fines de consumo personal, el asunto de la criminalizacién o
no de dicha conducta pasa desapercibida para las convenciones en mencion.
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El concepto de consumo regulado por la convenciéon de 1961 es uti-
lizado para definir la disposicién o posesion de sustancias con la finalidad
médica o cientifica, tal como recoge el art. 1.2 se considerara que un estu-
pefaciente ha sido “consumido” cuando haya sido entregado a una persona
o empresa para su distribucion al por menor, para uso médico o para la in-
vestigacion cientifica; y la palabra “consumo” se entendera en consecuencia.
Entre tanto el Convenio sobre sustancias psicotropicas de 1971 en el art. 4
inciso a, dispone limitar el uso personal de ciertos estupefacientes en el nivel
de fiscalizacion de las sustancias psicotropicas distintas de la lista I de dicho
instrumento al establecer: a) El transporte por viajeros internacionales de pe-
quefias cantidades de preparados para su uso personal; cada una de las Partes
podra, sin embargo, asegurarse de que esos preparados han sido obtenidos
legalmente; entre las sustancias de las listas 11, III y IV se encuentran los bar-
bitaricos, anfetaminas y tranquilizantes.

Parte de la motivacion para celebrar la Convenciéon contra el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas de 1988 se debia a la
“magnitud y la tendencia creciente de la produccion, la demanda y el trafico
ilicitos de estupefacientes y sustancias sicotrépicas”, “la sostenida y creciente
penetracion del trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas en
los diversos grupos sociales”, los “considerables rendimientos financieros y
grandes fortunas que permiten a las organizaciones delictivas transnaciona-
les invadir, contaminar y corromper las estructuras de la administracién pu-
blica”, por lo menos asi lo plasma su preambulo (Convencién contra el trafi-
co ilicito de 1988). Debiendo agregar que este ultimo instrumento (1988) se
complementa junto a los dos tratados que hemos mencionado (1961 y 1971),
siendo este el promotor principal de la represion contra el trafico de drogas
y el propulsor de la armonizacién en materia penal entre los convenios y la
legislacion interna (art. 2 de la Convencion contra el trafico ilicito de 1988).

LLa Convencion de 1988 establece en sus disposiciones la obligacion de
los Estados a tipificar ciertas conductas, como la siembra o cultivo, el trans-
portte, la distribucion, la venta, la fabricacién y hasta la posesion (art. 3). Si
bien los tratados en mencioén tienen naturaleza vinculante, siempre sujetan
la tipificacién a lo establecido en el ordenamiento interno. Por ejemplo, en
el caso de la posesion para el consumo el articulo 3.2 del convenio en men-
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cion, estipula que las partes tienen la obligaciéon de adoptar medidas para
“tipificar como delitos penales conforme a su derecho interno, cuando se
cometan intencionalmente, la posesion, la adquisicion o el cultivo de estu-
pefacientes o sustancias sicotropicas para el consumo personal”. En general,
los tres instrumentos principales en materia de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas contienen disposiciones penales en un doble sentido, primero
bajo la premisa de tipificar o criminalizar las conductas y segundo con la fi-
nalidad de sancionar esas conductas (por ejemplo, la convencién de 1988 en
sus art. 3.1y 3.4).

De la redaccién del citado articulo 3 del convenio de 1988, cabe desta-
car que a diferencia de las otras convenciones, las conductas sefialadas en el
numeral uno, conllevan un mandato pleno para ser tipificadas sin la condi-
cién de los principios constitucionales o de derecho interno. Por ello enun-
cia que cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para
tipificar como delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan in-
tencionalmente la Convencion contra el trafico ilicito de 1988, las conductas:

Los verbos rectores asociados al trafico de drogas y familiarizados por
los tipos penales tnicos en Honduras y Espafia: La produccion, la fabrica-
cion, la extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta para la venta, la distri-
bucion, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el corretaje, el envio,
el envio en transito, el transporte, la importacion o la exportacion (art. 3. 1.a.
Convencioén contra el trafico ilicito de 1988).

El cultivo de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de canna-
bis; la posesion o adquisicion de estupefacientes para los fines de los verbos
rectores enunciados (art. 3.1.a. ii/iii Convencién contra el trifico ilicito de
1988).

El lavado de activos entendido como “la conversién o la transferen-
cia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de alguno o algunos
de los delitos tipificados™ (art. 3.1.b.i Convencién contra el trafico ilicito de
1988). “La adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes, a sabiendas, en
el momento de recibitlos, de que tales bienes proceden de alguno o algunos
de los delitos tipificados” (art. 3.1.c Convencién contra el trafico ilicito de
1988), dando paso a la privacion de dominio en el derecho interno, invirtien-
do la carga probatoria al disponer que “cada una de las Partes considerara
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la posibilidad de invertir la carga de la prueba respecto del origen licito del
supuesto producto u otros bienes sujetos a decomiso” (art.3.7 Convencion
contra el trafico ilicito de 1988).

Distintas conductas relacionadas con criminalidad organizada, que
preceden a la convencién de Palermo, como la participacién dentro de un
grupo delictivo organizado, en actividades ilicitas internacionales, mediante
cargo publico, la utilizacién de menores y otras (art.3.5 Convencién contra
el trafico ilicito de 1988)

Tal como mencionamos, la disposicién penal de la convencion de 1961
establece que la posesion de sustancias debe ser tipificada pero no especifi-
ca la finalidad con la cual se debe cometer u orientar tal conducta (art.30),
por tanto la discusion versé sobre si dicha posesion constituye una forma de
trafico, porque varios Estados consideraron que dicha posesiéon no contem-
plaba la posesion para consumo y asi lo establece la Organizacion de las Na-
ciones Unidas en los comentarios sobre la Convencion de 1988 refiriéndose
a la Convencién Unica de 1961 (1999):

El inciso c) del articulo 4 se refiere sin duda a ambos tipos de po-
sesion; pero si esa disposicion debe aplicarse mediante la imposi-
ci6én de sanciones penales a la posesion para el consumo personal
es una cuestion que puede recibir respuestas diferentes segin los
paises. Algunos gobiernos parecen sostener que no estan obliga-
dos a castigar toxicobmanos que poseen ilegalmente estupefacientes
para uso personal. Esta opinién parece basarse en la consideracion
de que las disposiciones del articulo 36, que en su parrafo 1 exige a
las partes que, a reserva de los dispuesto por su constitucion, cas-
tiguen la posesion de estupefacientes que se considere constituye
una infraccién de las disposiciones de la Convencién Unica, tienen
por objeto combeatir el trafico ilicito, y no requieren el castigo de los
toxicomanos que no participan en este trafico (p. 68).

Dentro del mismo analisis se sostiene que a reserva de parte, quienes
quisieran sancionar la posesion para el consumo personal, pueden hacerlo
con un ejercicio del derecho penal como ultima ratio imponiendo sanciones
distintas al encarcelamiento para su castigo como multas o0 amonestaciones,
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ademas “cabe sostener que la posesion de una pequefia cantidad de estupefa-
cientes para el consumo personal no constituye delito grave” (Organizacion
de las Naciones Unidas [ONU], 1999, p. 68) siendo asi que solo las conduc-
tas graves podran ser tipificadas segin la convencién tnica en su art. 30.
Entre tanto, el convenio de 1971 sélo refiere a “todo acto contrario a
cualquier ley” (art. 22), siempre con la restricciéon de orden constitucional,
lo que centré la discusion sobre si la conducta de posesion para el consumo
se podria determinar como un acto. Aunque la finalidad de este instrumento
internacional coincide con el predecesor con el objetivo de luchar contra el
trafico ilicito y no exige la sancion o castigo para los usuarios, entendiendo
que la posesion para el consumo no es una accién al tenor de lo establecido
en el inciso a) parrafo 1ro del art. 22, por tanto, se sostiene que “el efecto no
es tipificar como delito la posesion para el consumo” (ONU, 1999, p. 69).
La Convencién contra el trafico de estupefacientes y sustancias psico-
tropicas de 1988, estipula en el art. 3.2 que siempre sujeto a los limites cons-
titucionales e internos, se deben tipificar como delito “la posesion, la adquisi-
ci6én o el cultivo de estupefacientes o sustancias sicotropicas para el consumo
personal en contra de lo dispuesto en la Convencién de 1961, en la Conven-
cion de 1961 en su forma enmendada o en el Convenio de 1971”. Para Kai
Ambos (2017) existe la “inclusiéon de una disposicion especifica referida a la
tipificacion de la posesion para consumo personal” (p.38), sin embargo, al te-
nor de los derechos humanos de los consumidores algunos paises europeos
han desarrollado posiciones garantistas en relaciéon con la despenalizacion
del consumo, dando paso a la regularizaciéon administrativa como alternativa
a la esfera penal'. Dichos criterios han sido sostenidos mediante reiteradas
sentencias judiciales y criterios jurisprudenciales por parte de los tribunales

1. En Holanda por ejemplo la politica de drogas holandesa pretende reducir la demanda
de drogas y los dafios a la salud, el punto que la hace diferente es que parte de que a través
de Coffee shops es posible controlar el acceso a “drogas blandas” “con el objetivo de que
las politicas de caracter punitivo Gnicamente se centren en drogas mas fuertes” (Saad, 2016,
p.5). Las coffee shops venden alimentos y bebidas ademas de cannabis, esta dltima tiene un
limite de venta permitido por persona. Espafa con la regulacion de los clubes cannéabicos
donde las personas miembros de estas asociaciones deben ser mayores de edad, consumido-
ras de cannabis, y propugnar la autoorganizacion del consumo de cannabis con los objetivos
siguientes: desvincular los usos y consumos de esta sustancia del trafico y oferta ilicitos, por
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de cada pais. El movimiento por la despenalizacion se ha extendido en Amé-
rica donde paises como México, Estados Unidos, Argentina, Uruguay, Co-
lombia, Ecuador y otros han optado por criterios no punitivos y en favor del
libre desarrollo de la personalidad (Estrada de los Rios, 2022).

Las posiciones de los organismos internacionales respecto a la no cri-
minalizaciéon de las conductas del consumo y la posesion resultan contra-
dictorias. Por un lado, la Junta de Fiscalizacion ha sostenido que el movi-
miento para despenalizar la posesion de drogas fiscalizadas promueve que
los gobiernos, sobre todo de América del Sur, no combaten decididamente
y con mano dura el narcotrafico, considerando que “ese movimiento socava
la coherencia y eficacia del sistema de fiscalizacion internacional de drogas
y puede ser malinterpretado por la opinién puablica” (IFE, 2010, p.82). Por
otra parte, en la lectura del apartado sobre delitos y sanciones penales den-
tro del convenio de 1988 debemos sefialar que las disposiciones del parrafo
primero y segundo del art. 3 se mantienen separadas en su alcance practico,
distinguiendo entre las sanciones para infracciones graves (parr.1) de aquellas
relativamente menores (part. 2).

Naciones Unidas enfatizé en los comentarios de la Convencion de
1988 que ninguno de los convenios especializados sobre drogas establece
que el consumo personal sea un delito punible (1999). A pesar de eso el con-
cepto de Trafico regulado en el art. 1 de dicho instrumento dispone clara-
mente que conforman la conducta los enunciados del parrafo 1y 2 del art. 3
del convenio. En particular también reconoce que existe una distincion en las
dos categorias, sobre todo orientado a la vision estratégica de las sanciones,
donde solo se pueden tipificar las conductas dirigidas al consumo personal
si es contrario a las disposiciones de derecho interno, dando a las partes un
margen amplio para las medidas no punitivas sobre estas conductas, por lo
que “serfa conveniente examinar la practica seguida por muchos Estados en
los que esos delitos se diferencian de los de naturaleza mas grave, haciendo
referencia a umbrales estipulados en términos, por ejemplo el peso” (ONU,
1999, p.71). Ello corrobora que los organismos internacionales en el uso del

medio de la propia gestién del ciclo completo de produccion y distribucién del cannabis;
imposibilitar la transmisién indiscriminada de cannabis (Arana, 2019).
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lenguaje juridico siguen tratando a los usuarios de drogas como enfermos o
delincuentes.

Honduras y Espafa comparten el hecho de utilizar los convenios in-
ternacionales de fiscalizacion para determinar el objeto material del tipo pe-
nal, por tanto, si la sustancia decomisada o confiscada tiene la cualidad de
ser prohibida o no. De esta manera se puede determinar a primera instancia
si la droga puede causar un dano a la salud, aunque el pais centroamericano
tiene una particularidad en su construccion tipica al determinar el elemento
normativo de las drogas que causan grave dafo a la salud en el art. 321 del
Codigo Penal.

La postura anterior, considerando el elemento normativo y reserva del
orden interno constitucional o penal, reviste de importancia en la tipifica-
cién de conductas y ejemplo de esto sucede en Espafa en los casos donde
la sustancia natural o sintética no se encuentre dentro de los listados de las
convenciones de 1961 y 1971 o no haya adquirido el caracter de prohibido
en el ambito internacional, donde el art. 2 del Real Decreto 1195/2011 es-
tablece los criterios de evaluacion de aquellas sustancias susceptibles de ser
consideradas como estupefacientes en el ambito de la jurisdiccion espanola
siendo un proceso donde la sustancia debe cumplir con todos o algunos de
los siguientes criterios:

a) Semejanzas con otras sustancias estupefacientes conocidas.

b) Utilidad terapéutica.

c) Riesgo de abuso.

d) Fiscalizaciéon en otros paises y decisiones adoptadas por los 6rganos
competentes de la Unién Europea o por los organismos internacio-
nales de los que el Reino de Espana sea miembro.

e) Otros criterios concurrentes que puedan fundamentar la fiscaliza-
cién como estupefaciente en Espafa de nuevas sustancias.

LLa naturaleza vinculante del concepto internacional de droga, tanto en
Espafia como en Honduras, parte desde los apartados constitucionales sobre
la incorporacién de la normativa internacional al ordenamiento interno. En
el caso de Espafia la Constitucion Espafiola expresa que “los tratados inter-
nacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Es-
pafia, formaran parte del ordenamiento interno” (art.96.1). Entre tanto para
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Honduras la Constituciéon de la Republica en el art. 16 en su parrafo segun-
do dispone que “los tratados internacionales celebrados por Honduras con
otros estados, una vez que entran en vigor, forman parte del derecho inter-
no”. Este ejercicio constitucional aunado a que los tipos penales incorpora-
dos en los Codigos penales de cada uno de los paises sujetos de esta tesis son
tipos penales en blanco, debido a que, para terminar de definir el concepto
juridico de droga como elemento objetivo del tipo penal, nos remite a una
norma extra penal (Garcfa Aran, 1993).

Para autores como Mohamed Hammu (2017) los conceptos drogas
toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas son conceptos normati-
vos cuyo contenido debe ser complementado por un tribunal, sin embargo,
el Tribunal Supremo Espafiol ante la ausencia de un concepto propio del
tipo, ha realizado en distintas sentencias un control difuso para definirlo, tal
es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Criminal), de 30
de septiembre de 1981 — RJ 1981\3414 - Ponente: Excmo. St. D. Mariano
Gomez de Liafio Cobaleda:

Que en el articulo 344 del C.P, se define y sanciona el delito de
trafico de sustancias toxicas o estupefacientes, no definiendo el ci-
tado precepto, lo que, efectos punitivos debe entenderse por sus-
tancias estupefacientes, pero, para hallar la significacién y alcance
de tal vocablo, no es necesario ni atinado acudir al Diccionario, a
Enciclopedias o a opiniones doctrinales, toda vez que la primera
fuente del derecho, la primordial, segun el articulo 1.° del Cédigo
civil, es la Ley, y en este caso, el concepto de estupefacientes lo dan
dos disposiciones, como lo son, el Convenio Unico de las Naciones
Unidas de 30 de marzo de 1961, ratificado por Espafia mediante
instrumento de 3 de febrero de 1966 y que fue el inspirador de la
reforma de 15 de noviembre de 1971, que dio nueva redaccion al
articulo 344 antecitado y la Ley de 8 de abril de 1961, dictada como
consecuencia y para ejecucion y reglamentacion del citado Con-
venio, prescribiendo éste en el apartado j) de su articulo 1, que se
reputan estupefacientes las sustancias naturales o sintéticas que se
insertan en las Listas Ty IT de los anexos al Convenio Unico y las
demas que adquieran tal consideracién en el ambito internacional,
con arreglo a dicho Convenio y en el nacional por el procedimiento
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que reglamentariamente se establezca, afiadiéndose que también se
reputan estupefacientes las sustancias naturales o sintéticas inclui-
das en la Lista IV del anexo mencionado.

En el ambito internacional seran drogas ilegales todas aquellas conte-
nidas en los listados de los convenios especializados que hemos mencionado.
Ademas, se debe considerar que, a nivel interno, la interpretacion del con-
cepto de droga, de otros elementos objetivos como los margenes o umbrales
de peso o cantidad y del delito en general, esta sujeta a la percepcion politico
criminal que se sostenga por cada Estado sobre la tematica. En ese punto, es
indispensable que las politicas publicas enfocadas en el derecho a la salud de
las personas (sin etiquetas, ni criminalizacién) y la construccién de criterios
jurisprudenciales, identifiquen parametros objetivos para diferenciar las con-
ductas (Aguilar, 2017).

Para Uprimny y Chaparro (2017) existen 4 modelos de politicas de
drogas: a) La prohibicién estricta o “Guerra contra las drogas” que respon-
de a la posicion de Estados Unidos, impulsada por Nixon en su declaracion
abierta de guerra, como dinamizador de la politica internacional apelando al
derecho penal maximo como arma de guerra en el prohibicionismo extremo,
esta postura representa la base interpretativa de los convenios especializados;
b) La prohibiciéon flexible o “reduccion del dano” representada por la vision
de la politica eurocéntrica (International Drug Policy Consortium, 2016) que
tiene como proposito minimizar las consecuencias negativas del uso de estu-
pefacientes y limitar el uso del derecho penal mediante un conjunto de poli-
ticas, programas y practicas para evitar la estigmatizacion y sancion social de
los consumidores, en esta esfera se encuentran Holanda y Espana. ¢) La des-
penalizacion flexible o regularizacién tomado del modelo marco de la OMS
para el Control del Tabaco cuyo proposito es regular el mercado para contro-
lar el consumo y disponibilidad de las sustancias, implica la ponderacién en-
tre la autonomia personal, el libre desarrollo de la personalidad, los derechos
humanos de los consumidores y el modelo estatal de control (Blanco et al,,
2017), esta posicion es propia de un Estado democratico donde no se puede
prohibir conductas que no afecten bienes juridicos de terceros; d) La Des-
penalizacion estricta consiste que los Estados no pueden limitar el consumo
de cualquier sustancia a las personas, desprende la visién paternalista porque
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considera que los usuarios en su albedrio son capaces de mitigar los dafios o
a palabras de Uprimny (2017) “maximiza la proteccién de la libertad indivi-
dual, bajo la idea de que los Estados no pueden entrometerse en el ambito
de las decisiones de caracter personal y que los mercados libres son mejores
reguladores que las intervenciones estatales” (p.64).

5. El concepto de droga como elemento del tipo

LLa manera de construir un tipo penal y formular una disposicién o elemento
tipico tiene relevancia practica y genera seguridad juridica a luz del principio
de legalidad, siempre y cuando se tenga claridad sobre el alcance y concep-
tualizacion de sus componentes. En términos generales, los tipos penales en
blanco se caracterizan por partir de un supuesto de hecho o presupuesto re-
cogido en una norma extrapenal y no plantea problema por el rango norma-
tivo del precepto, si no por “el grado de incidencia que su integraciéon posee
respecto a los requisitos minimos que debe toda norma penal” (Garcia Aran,
1993, p. 67). En la formulacién de los tipos penales los legisladores pueden
recurrir a elementos descriptivos y elementos normativos, para definir esos
requisitos indispensables de la conducta penal.

Los elementos descriptivos para Widow (2009) se conciben como
“aquellos términos que extraen su significado directamente de la realidad de
la experiencia sensible” (p. 163), Mir Puig (2006) sefiala que esta clase de ele-
mentos “expresan una realidad naturalista aprehensible por los sentidos”™ (p.
231), sin tener que remitir su interpretacion a otra norma juridica. Entre tan-
to los elementos normativos, su alcance y valoraciéon conceptual se encuentra
relacionada “con el contenido de otras normas juridicas a las que se acude
para complementar el tipo” (Morales Brand, 2015, p.169), sin embargo, hay
que considerar el planteamiento de Mufioz Conde (1986) quien estima el al-
cance de la remision de los preceptos juridicos no penales en los elementos
normativos, siendo necesarios para “la descripcion tanto en la lesion del de-
ber como del bien juridico” (p. 385).

Tanto el tipo penal recogido en el art. 368 del Codigo Penal Espafiol
como el regulado en el art. 311 del Cédigo Penal Hondurefio, son tipos pe-
nales en blanco que contienen diferentes elementos normativos, entre ellos
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el concepto de droga. Lo que aumenta la posibilidad de responsabilidad de
los destinatarios de la norma. La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso Pacheco Teruel vs Honduras sefiala que este tipo de redaccion
tipica genera inseguridad juridica:

Parr. 105. En este sentido, la Corte recuerda que el principio de
legalidad en materia penal determina que los tipos penales deben
utilizar términos estrictos y univocos, que acoten claramente las
conductas punibles, fijen sus elementos y permitan deslindarlas
de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables
con medidas no penales. I.a ambigtiedad en la formulacién de los
tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la auto-
ridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas
que afectan severamente bienes fundamentales como la vida o la
libertad. Esto tiene particular importancia en la funcion del juez,
quien al aplicar la ley penal debe atenerse estrictamente a lo dis-
puesto por ésta y observar la mayor rigurosidad en el adecuamiento
de la conducta de la persona incriminada al tipo penal, de forma tal
que no incurra en la penalizacion de actos no punibles en el orde-
namiento juridico (Corte Interamericana de Derechos Humanos
[Corte IDH], 2012, part. 105)2

Como refiere Mufioz Conde (2009, p. 75) “el aumento del riesgo de
responsabilidad de los destinatarios de la norma, ante la cada vez mayor inse-
guridad cualitativa y cuantitativa de los elementos normativos debe ser com-
pensada en el aspecto subjetivo”. Con relacion al objeto material del delito
existe una discusion por parte de la doctrina, donde por un lado se considera
que nos encontramos ante una ley penal en blanco y por otra ante una norma

2 Vease ademas. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 121, y Caso Usén Ramirez Vs. Venezue-
la. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de
2009. Serie C No. 207, parr. 55. Caso De La Cruz Flores Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115, parrs. 79-82, y Caso Yvon
Neptune Vs. Haiti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C
No. 180, parr. 125.
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penal completa, ante la “indefinicién penal” del objeto material, cuyo conte-
nido se ha construido a partir de los listados de las convenciones especializa-
das renunciando a la interpretacion de los conceptos que han sido “normati-
vizados” dentro del tipo (Sanchez, 2002). En este punto se aclara que Espafia
contiene una norma penal completa y Honduras una norma penal en blanco.

A pesar de que, en su mayoria, autores como Sayas (2016) y Bretones

Alcaraz (2020), sefialan que la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafol
considera que el art. 368 del Cédigo Penal Espafiol es una norma penal en
blanco, (como se cit6 en Jiménez Moriano, 2022, p. 22) encontramos una ju-
risprudencia que difiere de esta postura la STS 849/1995, de 7 de julio:

En efecto, un estudio cuidadoso de la estructura normativa de-
muestra que el articulo 344 CP -a diferencia de lo que sostiene el
recurrente- no contiene una norma penal en blanco, sino un tipo
completo en el que el objeto de la accién esta caracterizado por un
elemento normativo. Por leyes penales en blanco se deben enten-
der aquellas que sélo contienen una amenaza penal para la infrac-
cién de otra norma a la cual remiten. Es facil comprobar que la
infraccion del deber normativo sancionada por el articulo 344 CP
se encuentra integramente en esta disposicién, pues consiste en
“ejecutar actos de cultivo, elaboracién o trafico”, o de otro modo
“promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas t6-
xicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, o poseetlas con
aquellos fines”, es decir en una conducta que el texto del articulo
344 CP describe integramente sin referencia alguna a la infraccion
de otra norma. Ciertamente es frecuente que para establecer cuales
son las sustancias que se deben considerar objeto de la accion, los
precedentes de esta Sala se han referido, por ejemplo, al Convenio
de Naciones Unidas de 1961, como lo hace también la sentencia
recurrida. Pero de ello no es correcto deducir que el articulo 344
CP constituye una Ley Penal en blanco, pues tales convenios no
definen el deber cuya infracciéon sanciona el articulo 344 CP, sino
que clasifican, con arreglo a criterios cientificos, las sustancias al-
canzadas por la definicion de drogas toxicas, estupefacientes o psi-
cotropicos y, por lo tanto, no complementan el tipo penal, sino que
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constituyen un punto de vista objetivo para dar contenido a ele-
mentos normativos del tipo”.

Como se menciond, la mayor parte de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se inclina por la remision a los listados contenidos en los convenios
especializados. Podemos destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de mayo de 1989, nim. 4976/1989 (como se cit6 en Bretones Alcaraz 2020,

p.5), que establece en su Fundamento de Derecho Octavo lo siguiente:

En nuestro pafs, como es sabido, al igual que sucede en otros, no se
da un concepto juridico penal de drogas. Se sigue, por el contrario,
un sistema enumerativo, bien por remisién a los Convenios inter-
nacionales, firmados y ratificados por Espafa, y en vigor aqui por
haber sido publicados en el Boletin Oficial del Estado, que utilizan
el sistema de listas, o, respecto a nuevos productos, por la determi-
nacién, por Orden Ministerial -hoy de Sanidad y Consumo- de ser
sustancia estupefaciente o psicotropica.

En el mismo sentido sobre el objeto material del delito, aunque sera
en otros espacios donde pueda profundizar y definir el sentido de la norma
penal en blanco o completa, hay que considerar y resaltar que la jurispru-
dencia del Tribunal supremo reitera que es indispensable acudir a los lista-
dos enunciados en los convenios internacionales, caracteristica propia de la
ley penal en blanco, la STS 558/1996 de 11 de septiembre (como se citd en
Bretones Alcaraz 2020, p.6) en su Fundamento de Derecho Sexto establece
lo siguiente:

Respecto del objeto material del delito contra la salud publica del
art. 344 del Codigo Penal, y por lo que a los estupefacientes se re-
fiere, en la Circular 1/1984 de la Fiscalia General del Estado, se
dice que, por tales sustancias, a los fines del citado articulo del Co-
digo Penal, hay que entender “sélo las relacionadas en las listas I,
IT y IV del Convenio. El Tribunal Supremo ha declarado, en inter-
pretacion estricta del articulo 344, que son estupefacientes las sus-
tancias incluidas en las listas I, IT y IV del Convenio de 1961 (RCL
1966\733; RCL 1967\798 y NDL 12431) y las que adquieran tal



244 Entique Flotes Rodriguez

condicioén en el ambito internacional, mas las que se declaren ex-
presamente tales dentro de Espafia a tenor del articulo 3. del Con-
venio y del articulo 2.° de la Ley 8 abril 1967 ( RCL 1967\706 y
NDL 12434) (Sentencias 14 febrero 1974 [ R] 1974\758].

Dicha sentencia advierte ademas que no se desprende, del antiguo art.
344 del Codigo Espafiol (actual art. 368), que haya de acudirse a los Conve-
nios internacionales o a la legislacién administrativa complementaria para en-
tender el sentido y alcance de las expresiones contenidas en dicho precepto
penal, por lo que entienden que es en el citado articulo, en su bien juridico
protegido y en su ubicacién sistematica, donde hay que buscar el concepto
de droga toxica, estupefaciente y sustancia psicotropica, sin despreciar, 16gi-
camente, el valor orientador o informativo que para el Juzgador han de tener
las listas contenidas en los Convenios internacionales suscritos por Espafia,
en estas materias.

Honduras entre tanto en el art. 321 del Codigo penal completa los ele-
mentos del tipo Gnico descrito en el art. 311, estipulando ademas del concep-
to droga vinculado a las definiciones establecidas en las listas de los conve-
nios especializados como elemento normativo y objeto material, lo referente
a la divisién sobre los umbrales de las cantidades de “especial importancia”
(por ejemplo diez mil (10.000) gramos de marihuana, mil (1000) gramos de
hachis, dos mil (2000) gramos de cocaina o su alcaloide entre otros) y las
drogas que causan “grave dafo a la salud” como ser los derivados del cafia-
mo indico o americano o del cannabis sativa el resto puede considerarse que
causa grave dafios a la salud’.

3 Cédigo Penal Hondurefio articulo 321.- DEFINICIONES. Por droga, estupefaciente o
sustancia psicotropica, se entiende cualquiera de las sustancias incluidas en las Listas I, IT
y IV de la Convencién Unica y sus Protocolos de Naciones Unidas sobre estupefacientes,
hecha en Nueva York de 1961 y en las Listas I, II, IIT y IV del Convenio y sus Protocolos
de Naciones Unidas sobre sustancias psicotropicas, hecho en Viena, el 21 de febrero de
1971. Se entiende que no causan grave dafio a la salud los derivados del cafiamo indico o
americano o del cannabis sativa. El resto de las drogas incluidas en las listas a las que se
refiere el parrafo anterior se debe considerar que causan grave dafio a la salud a los efectos
del presente Cédigo. Por cantidad de especial importancia se entienden las siguientes: 1)
diez mil (10.000) gramos de marihuana, 2) mil (1000) gramos de hachis, 3) dos mil (2000)
gramos de cocaina o de alcaloide derivado de la cocaina, 4) sesenta (60) gramos de opio



La construccion juridico penal del concepto de droga en Honduras 245

Entrar y motivar esta clase de discusiones permite que los Estados me-
diante los operadores de justicia basen sus reflexiones en informacién téc-
nica, cientifica y por lo menos limite, en la medida de lo posible, decisiones
arbitrarias y provistas de prejuicios, estereotipos y etiquetas, por ello se deben
hacer mayores esfuerzos en el proceso de identificacion, recoleccion, siste-
matizacion, y difusion de informacion relevante sobre los tipos de uso, usua-
rios, oferta de servicios, proceso de produccion y distribucion de sustancias.

Con respecto a los umbrales de cantidades legales o fuera de la esfera
penal, lo recomendable es que estos sean usados para fijar cantidades mini-
mas por debajo de las cuales no se pueda criminalizar a los consumidores
ladicos. Ademas, deben estar fijados en atencion a las practicas de los consu-
midores y no arbitrariamente, asegurando siempre la proteccion de personas
en alta vulnerabilidad, para evitar que puedan representar ante el sistema un
falso positivo.

6. Conclusiones

El uso selectivo y discrecional del concepto de droga en el derecho penal se
percibe ajeno a la discusion de los efectos farmacolégicos, médicos e inclu-
so legales. Los “tratamientos” son vistos como una alternativa al encarce-
lamiento, como una medida de impacto minimo a la libertad de la persona,
pero dicha medida no es necesariamente leve o distinta de la definicién de
castigo, por el contrario, puede llegar a etiquetar usuarios como personas en-
fermas o como delincuentes.

La indefinicién penal del objeto material y del concepto de droga
como elemento dentro de la esfera tipica, es el reflejo de que los tratados
internacionales de drogas se inclinan hacia el desarrollo de la normativa na-
cional en dos sentidos: en primer lugar, prescriben la restriccién de cualquier
uso de las sustancias controladas que no tenga fines médicos ni cientificos.

o de sus derivados o, 5) doscientos (200) gramos de droga sintética o cuatrocientos (400)
mililitros cuando la droga sintética se encuentre en solucién. Por precursores se entienden
las sustancias recogidas en los Cuadros I y II de la Convencién de Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, hecha en Viena el 20 de
diciembre de 1988.
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En segundo lugar, ordenan una penalizacién de los delitos, que si bien ex-
cluye al consumo personal (aunque prohibe los usos ludicos, tradicionales y
recreativos), deja abierta la opcién de castigar al usuario vulnerando sus de-
rechos fundamentales.
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1. Introduccion

Los grandes desafios globales, como el cambio climatico, el incremento de la
desigualdad y la persistencia de la pobreza (Ziegler, 2012), tienen su origen
primordial en las formas de vida contemporaneas, profundamente globaliza-
das, que intensifican de manera desmesurada las presiones sobre el planeta
(Vicente, 2016). En este contexto, al reconocer que el entorno urbano es el
principal habitat del ser humano, la busqueda de una sociedad mas equitativa
ha sido un tema central en las agendas de planificacion territorial (Rincén,
2018). Sin embargo, aunque las estrategias de desarrollo sostenible se pre-
sentan con objetivos que, en el discurso, prometen alcanzar una vida digna
para todos, en la practica continian reproduciendo modelos extractivos que
instrumentalizan a la naturaleza, perpetuando un paradigma que no sélo ig-
nora los limites planetarios, sino que ademas profundiza las desigualdades
preexistentes.’

1 El desarrollo sostenible, como una expresion del capitalismo verde, ha implicado el uso
de mecanismos financieros como los intercambios de deuda por naturaleza, la licencia a las
ONG ambientales para negociar los recursos de los pafses endeudados con grandes cor-
poraciones y el establecimiento de valores monetarios para los “bienes comunes globales”
(Isla, 2016, p. 19). Riechmann (2019) defiende que el sistema al que debemos apostar es un
ecosocialismo descalzo.
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Las condiciones de salud ambiental que se viven en las ciudades son
alarmantes y generan impactos negativos significativos, dificultades que se
agudizan atin mas cuando hablamos de entornos urbanos en América Latina;
segiun Dammer ez a/. (2019) esta es la regiéon mas urbanizada y desigual (por
ingresos) del mundo. Esta afirmacién encuentra sustento en los datos de la
Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL, 2017), que
revelan que mas del 80% de la poblacion de la region habita en areas urba-
nas, con aproximadamente 110 millones de personas viviendo en viviendas
precarias o inadecuadas. Ademas, una de cada cinco personas —y en algu-
nos paises, una de cada cuatro— en las ciudades puede ser catalogada como
pobre, mientras que cuatro de cada diez hogares carecen de los recursos
necesarios para acceder a una vivienda en los mercados formales urbanos.
Estas condiciones son especialmente graves entre aquellos que viven en si-
tuaciones de pobreza y marginaciéon. Ante este panorama, América Latina
ha sido descrita como un ejemplo paradigmatico de “urbanizacion de la po-
breza” (Gonzalez ef al., 2012), donde la expansiéon urbana no ha implicado
una mejora en las condiciones de vida, sino mas bien la reproduccion de la
precariedad.

En este contexto de precariedad y violacién sistematica de derechos
humanos que prevalece en las ciudades, la contaminacién atmosférica emer-
ge como una crisis global de proporciones alarmantes, amenazando la salud
y el bienestar de millones de personas en todo el mundo. De hecho, se ha lle-
gado a sostener que la contaminacién del aire constituye el desafio ambiental
mas urgente de nuestra era. Este fendmeno, vinculado tanto al modelo de
desarrollo urbano como a la industrializacién desmedida, no solo compro-
mete los ecosistemas, sino que también perpetia las desigualdades sociales,
afectando de manera desproporcionada a las poblaciones mas vulnerables.
(Heileman, 2019), panorama del que México no ha estado exento. Siguiendo
a Pacciano (2018) es posible afirmar que la mala calidad del aire cada vez se
presenta en mas ciudades mexicanas, observaciéon que guarda estrecha rela-
cién con los datos aportados por un estudio realizado en el Centro Mario
Molina del que se desprende que uno de los 15 primeros factores de riesgos
a la salud en México es la exposicion a concentraciones excesivas de conta-
minantes en el aire (CMM, 2015). Este panorama evidencia la urgencia de
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abordar esta problematica desde una perspectiva de derechos humanos y re-
conociendo el derecho fundamental a respirar aire limpio y puro como parte
esencial del derecho a un medio ambiente sano.

En el caso especifico de estudio, la presencia predominante de la in-
dustria ladrillera en la periferia norte del Area Metropolitana de San Luis
Potosi (AMSLP) ha intensificado de manera significativa los problemas am-
bientales, debido a la emisién de una amplia gama de contaminantes atmos-
téricos altamente perjudiciales para la salud humana y el ecosistema circun-
dante. No obstante, esta problematica va mas alla de ser una mera cuestion
medioambiental; pone de relieve profundas inequidades sociales. Las familias
dedicadas a la produccién de ladrillos, en su mayoria marginadas, enfrentan
condiciones de vida precarias y un acceso limitado a servicios basicos, lo que
evidencia una forma de injusticia ambiental.

En virtud de lo anterior, el presente capitulo se centra en el analisis
de las condiciones de acceso al derecho a respirar aire limpio en una ciudad
que enfrenta altos niveles de contaminacién atmosférica: San Luis Potost,
México. Este analisis no se limita a una mera descripcion de las condiciones
ambientales adversas. El proposito subyacente es identificar los desafios am-
bientales que afectan a la periferia norte de la ciudad y, a partir de ello, pro-
poner estrategias concretas desde la planificacion territorial y urbana que no
solo mitiguen los efectos de la contaminacion, sino que también contribuyan
a mejorar las condiciones de salud ambiental para las y los habitantes de la
region. Todo esto, desde una perspectiva de derechos humanos, que reco-
nozca la interseccion entre el bienestar ecolégico y el acceso equitativo a un
entorno saludable, poniendo énfasis en la proteccion de las poblaciones mas
vulnerables frente a la degradaciéon ambiental.

2. La emergencia de la contaminacion atmosférica: hacia el
reconocimiento del derecho a respirar aire limpio

De acuerdo con datos de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU, 2021)
el aire contaminado ocasiona la muerte, a nivel mundial, de 800 personas
cada hora. En la misma linea, la Organizacion para la Cooperacion y el De-
sarrollo Econémico (OCDE, 2016) determiné que de 6 a 9 millones de pet-
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sonas® podrian morir prematuramente para 2060 como resultado de los ni-
veles de contaminacién del aire. En el articulo publicado por Landrigan ef a.
(2018) se afirmé que una de cada seis muertes en el mundo esta relacionada
con enfermedades causadas por la contaminacién.

La contaminacién atmosférica es alarmante y produce setrios impactos
en la salud publica. No solo es evidente la relacion entre la exposicion a con-
taminantes atmosféricos y la incidencia de enfermedades respiratorias, sino
que también se ha establecido una estrecha conexién con el incremento de
eventos y la mortalidad cardiovascular. Estudios como el de Soldevila Bacar-
dit et. al. (2018) han demostrado que existe una relacion directa entre el au-
mento de la contaminacién del aire y el incremento de la presion arterial, asi
como una mayor prevalencia de hipertension arterial.

En este panorama, a pesar de los esfuerzos normativos, tanto en la
consagracion de derechos como en la prohibicién del uso de sustancias seve-
ramente contaminantes, la toxificacién del planeta continua intensificando-
se (Oyarzun, 2010; Krasny, 2020). La produccién de sustancias quimicas se
ha duplicado entre 2000 y 2017, y se espera que se triplique para 2050. Este
aumento en la produccién conllevara un incremento en la exposicion a ries-
gos y una exacerbacion de las repercusiones para la salud humana y los eco-
sistemas, a menos que se adopten medidas urgentes y colaborativas a escala
mundial (PNUMA, 2019).

En este contexto y ante la emergencia ambiental que enfrentamos, se
ha suscitado no sélo el debate sobre la efectividad del derecho humano a un
medio ambiente sano’, sino que también ha cobrado relevancia la necesidad

2 Esa cifra representa el doble del nimero de muertes causadas por la pandemia de CO-
VID-19 durante sus primeros 18 meses (ONU, 2022).

3 El derecho a un medio ambiente sano ya posee un amplio reconocimiento internacional
y nacional. Por ejemplo, el 8 de octubre de 2021, el Consejo de Derechos Humanos, en un
acto que constituy6 un punto de inflexion en la evolucién de los derechos humanos, adoptéd
una resolucién histérica que reconocfa, por primera vez a nivel mundial, el derecho humano
a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible (tesolucién 48/13). Aunque este dere-
cho ya esta reconocido por ley en mas del 80 % de los Estados Miembros de las Naciones
Unidas, esta nueva resolucion deberfa servir para estimular el reconocimiento universal en
constituciones, legislaciones y tratados regionales de derechos humanos, y para acelerar la
accion frente a la crisis ambiental mundial
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de reconocer otros derechos sustantivos como componentes indispensables
de este. Por ejemplo, se ha destacado el derecho al agua y al saneamiento o,
como en el caso que aqui interesa, el derecho a respirar aire limpio y puro.
Aunque este ultimo ha sido considerado como uno de los elementos vitales
del derecho 2 un medio ambiente sano, aun no ha obtenido un reconoci-
miento normativo como tal.

En este contexto, la Relatorfa Especial sobre las obligaciones de dere-
chos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente* elabotd
un informe publicado en enero de 2022, titulado “Derecho a un medio am-
biente limpio, saludable y sostenible: el medio ambiente no téxico”. En este
documento, el Relator David R. Boyd aborda el derecho a respirar aire puro
mediante la descripcion de los efectos negativos de la contaminacién atmos-
férica en el disfrute de los derechos humanos. Habitar un entorno donde el
aire, el agua o el suelo estén contaminados supone un impacto negativo en el
acceso y disfrute de diversos derechos, como los derechos a la vida, la salud,
el agua, la alimentacién y la vivienda, los derechos culturales, el derecho a un
nivel de vida adecuado, los derechos del nifio y los derechos de los pueblos
indigenas.®

En el mismo informe, el Relator, partiendo del reconocimiento de que
lograr un medio ambiente no téxico es una obligacion juridicamente vincu-
lante mas que una opcién politica, destaca las obligaciones de las autoridades
en relacién con el derecho mencionado. Ademas, recomienda una serie de
medidas que las autoridades estatales deberfan incluir en un plan de accion
nacional sobre la calidad del aire.

4 El Consejo de Derechos Humanos creé el mandato de Experto Independiente sobre de-
5 Esta relacion de interdependencia entre el derecho a un medio ambiente sano y otros dere-
chos humanos ha sido reconocida ya, desde 2017, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En la Opinién Consultiva 23/17 la Cotte teconocio, en el parrafo 47, la existen-
cia de una relacién innegable entre la proteccién del medio ambiente y la realizacién de otros
derechos humanos, en tanto la degradacion ambiental y los efectos adversos del cambio cli-
matico afectan el goce efectivo de los derechos humanos. En el parrafo 66, se considera que,
entre los derechos particularmente vulnerables a afectaciones ambientales, se encuentran
los derechos a la vida, integridad personal, salud, agua, alimentacion, vivienda, participacion
en la vida cultural, derecho a la propiedad y el derecho a no ser desplazado forzadamente.
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En cuanto a las obligaciones de las autoridades, se distinguen obliga-
ciones sustantivas y procesales con respecto a la regulacién de la contami-
nacion y el uso de sustancias toxicas. En primer lugar, entre las obligaciones
sustantivas, se encuentra la prohibicién para los pafses de generar contami-
nacion y de permitir que terceros, como las empresas, lo hagan. También se
destaca la obligacion de evitar la exposicion a sustancias toxicas que violen
el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible. Dado que los
esfuerzos actuales para minimizar o mitigar la contaminacion y los desechos
son insuficientes, se hace necesario establecer, con un enfoque de derechos
humanos®, leyes, reglamentaciones, normas y politicas, o reforzar las exis-
tentes, para prevenir la exposiciéon a sustancias toxicas. En segundo lugar,
en relacion con las obligaciones procesales, se incluyen acciones como esta-
blecer sistemas de monitoreo, evaluar fuentes de exposicion, proporcionar
informacién accesible sobre salud ambiental, fomentar la participaciéon en
asuntos ambientales y facilitar el acceso a la justicia ambiental (ONU, 2022).

En el plano interamericano, es importante mencionar la sentencia del
27 de noviembre de 2023 del caso Habitantes de La Oroya vs. Peru, la cual
versa sobre la situacion de 80 habitantes del pueblo de La Oroya, lugar en el
que se instalo a inicios de la década de los 20 el Complejo Metalurgico de La
Oroya. Este complejo fue operado hasta 1974 por una compania estadouni-
dense, luego por la empresa estatal peruana Centromin, y volvié a manos de
una empresa privada filial de una estadounidense en 1997. En este caso, se
discuti6 el incumplimiento del Estado peruano con sus obligaciones intert-
nacionales, lo que permitié que la actividad minera generara altos niveles de
contaminaciéon que han impactado seriamente la salud de las victimas. Res-
catamos esta sentencia en virtud de la interrelacion entre el derecho al medio
ambiente sano. Asi, se destaca:

Dentro de los segundos, agregd, se encuentran el aire, el agua, el ali-
mento, el ecosistema, el clima, entre otros. En ese sentido advirtié
que la contaminacion del aire y del agua puede constituir una causa

6 De acuerdo con el informe (ONU, 2022) “Derecho a un medio ambiente limpio, saludable
y sostenible: el medio ambiente no téxico” el enfoque basado en los derechos humanos para
prevenir la exposicién a la contaminacion y a las sustancias quimicas toxicas podtia salvar
millones de vidas cada afio, y evitar millones de casos de enfermedad.
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de efectos adversos para la existencia de un medio ambiente salu-
dable y sostenible. Por esta razén consider6 que las personas gozan
del derecho a respirar un aire cuyos niveles de contaminacién no
constituyan un riesgo significativo al goce de sus derechos huma-
nos, y de que el agua se encuentre libre de niveles de contaminacion
que constituyan un riesgo significativo al goce de sus derechos hu-
manos (CIDH, 2023).

Todas las acciones y obligaciones descritas deben ser abordadas a nivel
global y son especialmente cruciales en los entornos urbanos’, pues como se
ha afirmado, la ciudad se ha convertido en el nuevo habitat del ser humano®
y es el epicentro desde el cual surgen la mayoria de las luchas por alcanzar
un aire limpio. Por ejemplo, en el caso de estudio, el crecimiento de la ciu-
dad ha dado lugar a la conformacién de una metrépoli’ que, segin datos de
CONAPO (2015), es la undécima ciudad mas grande de México. De acuerdo
con Alva & Martinez (2018, p. 72):

en el periodo comprendido entre 1990 y 2010, tanto la poblacién
como la superficie aumentaron en promedio un 2% anual; sin em-
bargo, a partir de 2010 hasta 2017, se registré un aumento de la su-
perficie mayor al 3.5% anual, casi el doble de la poblacién; ademas,
se ha cuantificado que el 25% del area metropolitana se encuentra
fragmentada.

7 En el articulo “La agenda 2030 de Naciones Unidas para el desarrollo desde una pers-
pectiva de cambio social” de Josefina Maestu (2017) se afirma que la batalla por el desarrollo
sostenible, ante un mundo eminentemente urbano, se vivira en las ciudades

8 Actualmente, mas de la mitad de la poblacién mundial (3,500 millones de personas) vive
hoy en zonas urbanas. En 2050 esa cifra habrd aumentado a 6.500 millones de habitantes, es
decir, dos tercios de la humanidad (ONU, 2015).

9 En términos normativos, el reconocimiento a la metrépoli se dio recientemente en el
2016 con la nueva Ley General de Asentamientos Humanos, Ordenamiento Territorial y
Desarrollo Urbano y se ha definido como: “centros de Poblacién o conurbaciones que, por
su complejidad, interacciones, relevancia social y econémica, conforman una unidad territo-
rial de influencia dominante y revisten importancia estratégica para el desarrollo nacional”
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El marco juridico mexicano aplicable al derecho a respirar aire limpio
se fundamenta en la Constitucion Politica, que establece las obligaciones de
promocion, proteccion, garantia y respeto -articulo 1- al derecho humano a
un medio ambiente sano consagrado en el articulo 4, asi como en los trata-
dos internacionales relacionados con esta materia. Ademads, se apoya en leyes
secundarias como la Ley General del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al
Ambiente (LGEEPA) y su Reglamento de Prevencién y Control de la Con-
taminacion Atmosférica, promulgados en 1988, y la Ley General de Salud
de 1986.

Ahora bien, en junio de 2012 se publicé en el Diario Oficial de la Fe-
deracién la Ley General del Cambio Climatico, que, para el caso de estudio,
es importante recuperar los siguientes postulados:

Se trata de una ley marco que establece facultades concurrentes. En
el caso especifico del estado de San Luis Potosi, existe la posibili-
dad de emprender acciones orientadas a proponer reformas legis-
lativas dentro de este marco normativo. Si bien se cuenta con un
homologo estatal de este instrumento, dicho ordenamiento carece
de un enfoque diferenciado. Este se limita a establecer actos de ins-
peccion y vigilancia dirigidos a personas fisicas o morales sujetas a
reportes de emisiones y, en casos donde se determine la existencia
de un riesgo inminente derivado de la contravencion de sus dispo-
siciones, la Secretarfa de Ecologia y Gestion Ambiental (SEGAM)
tiene la facultad de ordenar las medidas de seguridad previstas en la
Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente.
En este sentido, se aplica el principio de “quien contamina paga”.
No obstante, como hemos expuesto previamente, los ingresos que
perciben los productores de ladrillo rojo artesanal son apenas su-
ficientes para su subsistencia y la de sus familias. En consecuencia,
resulta necesario establecer una armonizacion entre esta ley y el
articulo 12 de la Ley Ambiental del Estado de San Luis Potosi, el
cual incorpora, en cierta medida, un enfoque diferenciado para este
tipo de actividades. Este ajuste permitirfa considerar las condicio-
nes socioeconémicas de los productores y fomentar mecanismos
mas equitativos de regulacion ambiental que no perpetien la mar-
ginacion de las comunidades mas vulnerables.
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Derivado del articulo 13 de esta ley, se crea de manera simultanea el
Instituto Nacional de Ecologfa y Cambio Climatico INECC). Este
se configura como un organismo publico descentralizado de la ad-
ministracién publica federal, con personalidad juridica, patrimonio
propio y autonomia de gestion, sectorizado en la SEMARNAT.
Formula la Estrategia Nacional del Aire, que, segun lo planteado
por la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales (2018),
es un instrumento de planeaciéon que pretende orientar acciones
para controlar, mitigar y prevenir la emisiéon y concentracion de
contaminantes en la atmosfera, con proyeccion al afio 2030.

Es importante destacar que, dentro de esta Estrategia, se encuentran
los Programas para la Gestion del Aire (ProAire), que a su vez son instru-
mentos de gestién que establecen acciones para prevenir y revertir las ten-
dencias del deterioro de la calidad del aire. Segtin datos aportados por la Se-
cretarfa del Medio Ambiente y Recursos Naturales (2024), actualmente en
México se tienen 27 ProAire vigentes, con una poblacién potencialmente
beneficiada de 104 millones 120 mil 210 habitantes, dentro de las cuales no
figura el estado de San Luis Potosi.

Como puede observarse, el marco juridico actual no reconoce explici-
tamente el derecho a respirar aire limpio, lo cual limita significativamente su
exigibilidad juridica. Esta limitacion se agrava debido a la ausencia de crite-
rios y precedentes en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que hagan
referencia explicita a este derecho. Sin embargo, la falta de positivizacion
del derecho a respirar aire limpio no puede, de ninguna manera, interpretar-
se como una incapacidad para reivindicatrlo en los tribunales. Este derecho,
aunque no esté explicitamente mencionado, debe considerarse incluido den-
tro del derecho a un medio ambiente sano. La proteccion del medio ambien-
te, que abarca aspectos como la calidad del aire, es un componente esencial
del bienestar humano y, por ende, debe ser defendida y promovida como
parte integral de los derechos fundamentales reconocidos por la legislacion
y la jurisprudencia nacional. Asi, aunque el marco juridico no contemple de
manera directa el derecho a respirar aire limpio, esto no impide su reconoci-
miento y defensa a través de los mecanismos legales existentes que protegen
el derecho a un medio ambiente sano.
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3. Periferia norte de San Luis Potosi: industria ladrillera
y desigualdad ambiental

La capital del estado de San Luis Potosi ha experimentado un rapido cre-
cimiento de su poblacién y area urbana desde las tltimas décadas del siglo
pasado. Segun el analisis realizado por Alva & Martinez (2018), la superficie
del Area Metropolitana de San Luis Potosi (AMSLP)!" esti aumentando a un
ritmo superior al crecimiento de la poblacién, lo que la convierte en una ciu-
dad fragmentada y poco sostenible. Segin Alejo & Reina (2019), este tipo de
ciudades generan mayores costos en la gestiéon urbana, un mayor consumo
de suelo', pérdida de ecosistemas y un aumento en las redes de transporte,
tanto publico como privado, lo que conlleva un mayor impacto ambiental.

Ahora bien, la zona periférica, a excepcion del area industrial, del AM-
SLP se comenzoé a urbanizar a finales de la década de los 807s (Véase Imagen
1) aunque planeada de manera institucionalizada a partir de 1993, con la pu-
blicacion del primer documento de planeaciéon urbana.

Como puede observarse en la Imagen 1, la periferia norte del AMSLP
es la que presenta mayor crecimiento fisico y demografico desde el 2003.
Actualmente, y de acuerdo con la informacién proporcionada por el Dr. Ar-
mando Barrera®, director del Laboratorio de Contaminacién Atmosférica y
Cambio Climatico de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi (UASLP),
en la zona existen alrededor de 120 ladrilleras. La actividad ladrillera artesanal
presenta problemas ambientales, productivos y sociales durante su desarrollo

10 Actualmente, el Area Metropolitana de San Luis Potosi (AMSLP) concentra el 47% de
la poblacién total del Estado, que asciende a 2,717,820 habitantes. Este dato refleja un pro-
ceso de centralizacion en la zona. E1 AMSLP esta compuesto por seis municipios: San Luis
Potosi, Soledad de Graciano Sanchez, Mexquitic de Carmona, Villa de Reyes, Cerro de San
Pedro, asf como una incipiente conurbacion hacia Zaragoza. Esta configuracién permite cla-
sificar al area metropolitana como fragmentada, con una distribucion espacial diversificada
y una tendencia hacia la expansién y la conectividad urbana.

11 El crecimiento de la poblacién en San Luis Potos{ aument6 la demanda de vivienda que,
aunado a diversos factores, como el encarecimiento del suelo urbano en el centro de la ciu-
dad y el crecimiento de la zona industrial en el poniente, aparejado a una deficiente planea-
cién urbana, ha llevado a la mancha urbana a ocupar grandes zonas de suelo de uso agricola
y forestal.

12 Entrevista realizada el 10 de noviembre de 2020.
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(Berumen ez al., 2021); mientras la elaboracion de ladrillos de manera artesa-
nal es una actividad productiva que da sustento a decenas de familias y gene-
ra un insumo basico para la industria de la construccién, también es una de
las principales fuentes de contaminacion atmosférica. Ademas, se considera
como un problema social y de salud (Moreno, 2004).

D
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Imagen 1. Crecimiento urbano del AMSLP en el periodo 1593-2011
Fuente: Stevens (2012)

La gran mayoria de las ladrilleras —todas ellas sin permiso de opera-
ciéon"— se ubican en el centro y en el extremo noroeste de la periferia norte

13 El articulo 76° de la Ley Ambiental del Estado de San Luis Potosi determina que las fuen-
tes fijas emisoras de contaminantes de jurisdiccion local requeriran permiso de operacion,
que sera expedido conforme al procedimiento correspondiente y previa la satisfaccion de
los requisitos establecidos en el reglamento de esta Ley, por la SEGAM o el municipio que
cotresponda seguin sus atribuciones, sin perjuicio de las autotizaciones que deban expedir
otras autoridades competentes. Asimismo, se les requiere integrar un inventario de sus emi-
siones contaminantes a la atmésfera, biticora de operacién y mantenimiento de sus equipos
de proceso y de control.
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—colonia Tercera Chica—, aunque los impactos ambientales se extienden mas
alla de los limites administrativos. El grave problema ambiental de estas in-
dustrias es que para la produccion de los ladrillos se utilizan hornos rudimen-
tarios de baja eficiencia, sin posibilidades de control de emisiones."
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Imagen 2: Ladrilleras en el Area Metropolitana de San Luis Potos{
Fuente: IMPLAN (2019)

Ademas, aunque los hornos utilizados deberfan sélo generar combus-
tién a partir de biomasa, la gran mayoria de las ladrilleras en la zona de estu-
dio quema todo tipo de desechos, tanto residuos domésticos como residuos
industriales, lo cual también devela el deficiente manejo del destino final de
los residuos de parte de agentes municipales y privados. La quema de este

14 El control de emisiones es imprescindible para identificar los principales tipos y cantida-
des de contaminantes liberados
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tipo de materiales en la zona (Berumen-Rodriguez, et. al., 2020) ha liberado
a la atmosfera mondxido de carbono, didxido de azufre, hidrocarburos atro-
maticos policiclicos (HAPs), material particulado menor a 2.5 y 10 micro-
metros, compuestos organicos volatiles, diéxido de nitrégeno, didxido de
sulfuro, metales pesados, didxido de carbono, bifenilos policlorados, dioxi-
nas, entre otros compuestos dafiinos para la salud humana y ecosistémica
que han provocado un dafio ambiental.

Se ha comprobado que la existencia de estos contaminantes genera
efectos cronicos y agudos en la salud humana y en el ambiente.” Incluso,
se ha demostrado que la exposicion a HAP y arsénico incluyen efectos ge-
notdxicos, neurotdxicos e inmunotoxicos. Véase el siguiente Cuadro (1), de
Berumen-Rodriguez, e al., 2020, que refiere los contaminantes atmosféricos
que emiten las ladrilleras y sus efectos en la salud humana.

Contomi-

nante Descripeidn Sintomas Efectos
. . Apnea, ataques de asma, irritacion de ojos,  Respiratorios, cardiovasculares, estrés oxi-
P Material particulado nariz y garganta, tos y opresion del pecho  dativo e inflamacidn y bajo peso al nacer
Compuestos orginicos de dos o mis P L Sistema hormonal, dafio al ADN, mutacio-
iad anillos arométicos Niuseas, Iracin ood, mios, damea nes, dafio renal, hepiticos, respiratorios
Gas denso, color marrdn rojizo de olor Disnea, tos, flema, irritacidn de los ojos y R
NO, acre garganta, cansancio y falta de aire Respiratorios
50, Gas soluble en agua e irritante Irritacion de nariz, ojos y garganta Respiratorios y resistencia pulmonar
Dolor de cabeza, somnolencia, mareos, ) . )
co Gas incoloro sin olor o sabor vision borrosa, nduseas, esfuerzo y falta jsterqa :;moso;;t;al Y cargna.‘cos. re-
de dliento UCCION de capad & transtenr OXIgeEno
Trastornos de k memoria, suefio, ira, fatiga,  Sistema nervioso, aborto espontineo, bajo
Metales Componentes de_la corteza terestre que temblores en las manos, visidn borrosa y coeficiente intelectual, matformaciones
no se degradan ni destruyen dificulad para hablar congéni
Otros
Dioxinas . . Efectos en la piel, irritacion de a nariz y Cardiopatias, dafio 2l higado, afectacidn del
Insecticidas Contamiamtzs persizates pulmones, depresion y fatiga desarrollo del sistema nervioso del feto
BPCs
PM: Material particulado HAP: Hidrocarburos aromiticos policiclicos
NO,: Digxido de nitrogeno 50, Didxido de azufre
CO:Mondxido de carbono BPC: Bifenilos policlorados

Cuadro 1. Contaminantes atmosféricos y efectos en salud
Fuente: Berumen-Rodriguez ef al., 2020

15 Revisar los datos de la Agencia para Sustancias Toxicas y el Registro de Enfermedades
(ATSDR). En linea: https://www.atsdr.cde.gov/es/index.html y de la Organizacién Mun-
dial de la Salud
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La desigualdad social provoca segregacion territorial y viceversa, es
por ello que las condiciones socioterritoriales en la zona ladrillera de San Luis
Potosi evidencian una fragmentacion socioespacial resultado de la apropia-
cion diferencial del territorio por diversos grupos sociales. Es asi como se
establece una periferia rica, en relaciéon de una periferia pobre. Es necesario
aclarar que cuando nos referimos a zonas periféricas, no hablamos de aque-
llos que estan a las afueras de la ciudad, sino que aludimos al sentido metaf6-
rico de la palabra, puede darse en el mismo centro o en espacios intersticiales
del casco urbano, es decir, hacemos referencia con esta categoria a todos los
espacios subintegrados, marginales (Capel, 2011).

Aguilar y Lopez (2016) sefialan que esta diferenciacion socioespacial
urbana nos remite a la concentracion geografica de la pobreza. En relacion
con ello, Duhau (2003) afirma que la divisién social del espacio es una ex-
presion espacial de la estructura de clases o de la estratificacién social. Dicho
de otro modo, la dicotomia centro/periferia refleja un mundo organizado
bajo los preceptos del capitalismo, donde centro y periferia representan dos
componentes de un orden social marcado por profundas desigualdades, tan-
to sociales como territoriales (Hiernaux y Lindon, 2004). Estas categorias
teoricas son aplicables al caso potosino, donde se observa que existen areas
periféricas privilegiadas al oeste de la ciudad que disfrutan de acceso a ser-
vicios urbanos de calidad y a areas verdes, mientras que otras zonas periféri-
cas, como las situadas al norte y sur de la ciudad, padecen exclusion y segre-
gacion. Estas ultimas han sido clasificadas con altos grados de marginacion
urbana y pobreza, de acuerdo con el Indice de Marginacién Urbana (2010)
del CONAPO vy los datos del CONEVAL (2015), lo que evidencia la repro-
duccién de una geografia de la desigualdad arraigada en la estructura urbana
de San Luis Potosi.

Las condiciones descritas supra lineas, no se presentan de manera for-
tuita, sino que responden a las l6gicas del capital, asi expresa Gonzalez (2019,

p. 35):

La geopolitica representa una apuesta a la instrumentalizacién y
planeacion del espacio como aplicacion estratégica de la desigual-
dad, ya que permite visibilizar las formas en como se efectia el
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ejercicio del poder, tanto en sus huellas materiales como en sus re-
presentaciones.

Un ejemplo ilustrativo de esta problematica es la colonia Tercera Chi-
ca, ubicada en el Distrito 4, donde, como se afirmo, se concentran la mayoria
de las ladrilleras. Con una poblacién de 4,378 habitantes y un promedio de
5.1 habitantes por hogar, la colonia enfrenta dificultades significativas en ac-
ceso a servicios de salud, vivienda y educacion. Mas del 50% de la poblacion
no tiene acceso a servicios de salud, y un porcentaje significativo carece de
acceso a agua potable y sistemas de drenaje. Ademas, existe un alto indice de
analfabetismo y un elevado porcentaje de personas mayores de 15 afios que
no han completado la educaciéon basica. Estos datos, junto con las observa-
ciones de campo, indican que la periferia norte del AMSLP se ha convertido
en un espacio fragmentado y segregado que, bajo las condiciones ambien-
tales y sociales descritas, se ha configurado como una zona de sistematicas
violaciones a los derechos humanos.

Estos espacios, donde se materializa una serie de desigualdades y don-
de convergen diversas formas de exclusion forman parte de un proceso ge-
neralizado de degradacion y desvalorizacion. A estos entornos se les deno-
mina zonas de sacrificio ambiental (Espinoza, 2022). Dadas las caracteris-
ticas previamente expuestas, es posible identificar que la zona a la que nos
referimos, especificamente la Colonia de la Tercera Chica, se inscribe dentro
de este tipo de escenarios. La categoria de zona de sacrificio ambiental es util
para explicar las dinamicas politicas, sociales y ecoldgicas que han configu-
rado ciertos territorios como sacrificables (Lerner, 2012; Hooks & Smith,
2004, citados en Olmedo & Ceberio, 2021), revelando cémo estos espacios
se convierten en depositos de impactos negativos que recaen desproporcio-
nadamente sobre las comunidades mas vulnerables, perpetuando la inequi-
dad estructural y el deterioro ambiental.

De acuerdo con lo anterior, en la zona de estudio: 1a zona ladrillera del
AMSLP, convergen dos factores de riesgo: 1) la vulnerabilidad social, econé-
mica y ambiental y 2) la afectacion al sistema respiratorio de sus habitantes.
Ello debido a que, de acuerdo con Berumen-Rodriguez e al. (2020, p. 102):
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Se ha comprobado que la exposicion a particulas de la industria
ladrillera desencadena enfermedades pulmonares con efectos agu-
dos como tos y flema croénica, opresion del pecho, sibilancias en el
pecho, seguidos de efectos crénicos como disnea, asma, bronquitis,
enfermedad pulmonar obstructiva crénica, neumoconiosis y pro-
blemas cardiovasculares.

En resumen, las desigualdades sociales en el acceso a la salud nacen
de las diferencias —injustas y evitables— que existen entre las personas en re-

16 territorio o etnia. Por ello, en el tema de

lacién con su clase social, género
la salud ha sido muy evidente que las desigualdades en la calidad de vida ex-
presan la operacion de un sistema de inequidad, de concentraciéon de poder
y de relaciones sociales de dominacién (Eibenschutz ez al., 2009). Asi, en los
contextos de marginacion social, vulneracién y opresion social, la margina-

cion ecoldgica, en palabras de Goebel Mc Dermott (2010):

Se convertirfa en un instrumento formal de control social, en tan-
to busca imponer una relacién sociedad-naturaleza especifica “a la
medida” de los intereses econémicos de los grupos de poder y a la
vez, controlar por la via de segmentacion socioespacial a la pobla-
cioén en su conjunto, pero especialmente a los sectores populares.

Asi, y de acuerdo con Gravano (2015, p. 87):

Los pobres urbanos, constituyen los sectores subalternos de la ciu-
dad. Pertenecen a la “periferia” del sistema urbano en cuanto al

16 Badillo (2020) examina la correlacion entre las ladrilleras (consideradas como factores de
riesgo socioambiental) en la regién de estudio y la incidencia de cancer cervicouterino en
mujeres potosinas afiliadas al seguro popular, durante el periodo de 2008-2018. Es crucial
resaltar como esta problematica ha afectado de forma particular a las mujeres. Esto conlleva
a la necesidad de examinar, desde una perspectiva feminista, las maneras especificas en que
las mujeres se ven afectadas por esta situacion, asi como las estructuras de género subyacen-
tes que permiten que dicha afectacion sea diferencial. Aunque este estudio no tiene como
objetivo principal realizar tales analisis, es imperativo reconocer que estos deben llevarse a
cabo desde un enfoque interseccional que considere las diferencias de impacto segin géne-
ro, clase social y etnia.
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consumo de éste. Y son el producto de una construcciéon social
que los segrega y estigmatiza. Como dice Rosana Guber, la segre-
gacioén se manifiesta no solo en el aspecto urbano sino en lo social,
lo ideolodgico y lo juridico.

Parte de este estigma social se ve exacerbado cuando las decisiones
gubernamentales, como la imposiciéon de multas o sanciones, se adoptan sin
considerar las condiciones precarias previamente descritas. Entre estas me-
didas, los impuestos verdes destacan por imponer una carga econémica des-
proporcionada a estos sectores de la poblacion, dificultando su cumplimien-
to dado que la actividad econémica apenas permite lo minimo para la sub-
sistencia. La industria del ladrillo, en particular, esta estrechamente vinculada
con los estratos mas desfavorecidos de las comunidades, operando dentro
de un entorno de economia informal y con condiciones laborales precarias.
Los trabajadores de la industria ladrillera y sus familias, ademas, soportan el
estigma social asociado con la contaminacion del aire en los territorios don-
de estan asentados.

Bayon (2015) sostiene que la culpabilizacién y criminalizacion de la
pobreza han ido de la mano con la densificacion espacial de las desventajas
en ciertas areas urbanas, junto con una estigmatizacion significativa de las
periferias mas desfavorecidas y sus residentes. Saravi (2008) explica que es-
tos estigmas territoriales actian como instrumentos de diferenciacion social,
reflejando una forma de violencia simbolica que reproduce y consolida las
desigualdades de la estructura social y las relaciones de poder. La falta de pro-
visién de servicios municipales se agudiza en las colonias populares situadas
en estas zonas de sacrificio. En este sentido, Ziccardi explica que:

Las desigualdades urbanas estan directamente relacionadas con la
forma en la que las instituciones gubernamentales asumen su res-
ponsabilidad en la provisiéon y regulacion de los principales com-
ponentes de la estructura urbana, al realizar inversiones publicas y
asignar recursos a las politicas publicas sin que prevalezcan crite-
rios de equidad que garanticen el ejercicio efectivo del derecho a la
ciudad para el conjunto de la ciudadania (Ziccardi, 2018a; 2018b;
2019, citado a su vez en Ziccardi & Dammert, 2021, p. 83 ).
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Por consiguiente, aunque la industria ladrillera enfrenta importan-
tes desafios ambientales, su eliminacién no constituye una solucién sencilla
debido al potencial impacto social negativo que podria acarrear. El cierre
abrupto de estas operaciones representaria un golpe devastador para una
parte de la sociedad que, como se ha mencionado, vive en condiciones de po-
breza y marginacion, dependiendo en gran medida de estas actividades para
su subsistencia. Esto es especialmente evidente en la colonia Tercera Chica,
donde las familias enfrentan dificultades econémicas, limitada educacion y
acceso restringido a servicios basicos, ademas de operar en un entorno de
informalidad.

Por lo tanto, cualquier estrategia gubernamental para abordar esta pro-
blematica no puede limitarse inicamente a aspectos técnicos. Como afirman
Ramirez y Ziccardi (2008), la pobreza, la exclusion y la desigualdad son los
problemas mas graves que enfrentan las sociedades contemporaneas. Dada
la complejidad de estos fenémenos, el analisis y la bisqueda de soluciones
deben adoptar un enfoque multidimensional. Esto implica que también de-
ben considerarse y abordarse las necesidades sociales de las familias involu-
cradas, reconociendo que estas cuestiones estan intrinsecamente interrela-
cionadas con los problemas ambientales.

La desaparicion o reubicacion de estas industrias es un proceso com-
plejo que requiere la participacion tanto de la sociedad como de las institu-
ciones gubernamentales. Es necesario desarrollar un programa que aborde
las vulnerabilidades ecoldgicas, econémicas, ambientales y sociales de estas
familias (Berumen-Rodriguez ef al., 2020, p. 106). Se requiere un esfuerzo
conjunto y coordinado para implementar medidas que solucionen tanto la
problematica social como la ambiental en esta area.”

17 Ademas, no debe obviarse que la produccién ladrillera existe porque la demanda de la-
drillo para la construccién de viviendas existe, tal premisa es fortalecida por Acosta (2020,
p. 12) al sefalar que: Las ladrilleras artesanales, son un sector importante, que tienen una re-
lacién directa con la industria de la construccién, ya que proveen de ladrillo rojo, que es un
insumo basico para la misma. También es menester recalcar que, en los dltimos afios, dado
que el crecimiento poblacional, ha aumentado la actividad inmobiliaria y, por ende, la indus-
tria constructiva, incentivando la produccién de ladrillos.
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4. Por un urbanismo alternativo: incorporando criterios de salud
ambiental urbana en la conformacion de las ciudades

El alcance de las demandas por vivir en un ambiente saludable esta estrecha-
mente relacionado con la manera en que se planifican y disefian las ciudades.
En este contexto, la contribucion del urbanismo es crucial, pero su impacto
varfa significativamente segun el enfoque adoptado en el disefio urbano. Por
un lado, el utbanismo con una tendencia mercantilista moldea las ciudades
en funcion de los intereses del capitalismo, priorizando el desarrollo econé-
mico y la maximizacién de beneficios. Por otro lado, el urbanismo alternativo
y sostenible busca una redistribucion justa y equitativa de los bienes comu-
nes urbanos, promoviendo un desarrollo urbano que responda a principios
de equidad y sostenibilidad. En relacion con este tema, Ziccardi y Dammert
(2021) afaden lo siguiente:

Dos modelos de ciudad coexisten de manera conflictiva en la ac-
tualidad: por un lado, el neoliberal, que actia mediante la profun-
dizacién de las inequidades en el acceso y la calidad de los bienes
urbanos, y por el otro, el que reivindica el derecho y contribuye a
contrarrestar las marcadas desigualdades urbanas que caracterizan
a las ciudades del siglo XXI.

La planeacién urbana atiende a procesos de maximizacién econdomica
mucho mas que al bienestar social (Fernandes y Maldonado, 2016). El objeti-
vo del bien comun que el urbanismo debe perseguir se ha transformado por
las exigencias del mercantilismo. La imposicion del capital privado ha permi-
tido que el crecimiento urbano actual se defina por procesos de desigualdad
y exclusién que se incrementaron y adquirieron nuevos matices de acuerdo
con las actuales 16gicas de produccion del suelo. En consecuencia, la ciudad
aparece hoy como una combinacién cadtica: un mosaico de fragmentos pro-
fundamente desiguales no sélo en lo urbano, sino también en lo econémico
y social. Se ha cosificado la ciudad y con ella a sus habitantes, quienes han
pasado en segundo término a la hora de planear el desarrollo urbano. En este
sentido, Brites (2017, p. 574) sostiene como caracteristicas de esta dinamica
urbana:
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a) inversion selectiva de de obras publicas en areas urbanas, b) im-
plementacién de nuevas legislaciones de ordenamiento y renova-
cién urbana, c) la generacion de entornos urbanos “embellecidos
y la promocién de competitividad turistica, d) el facilitamiento al
mercado inmobiliario para emprendimientos residenciales, co-
merciales etc., €) L.a implementacion de politicas habitacionales en
areas de apertura urbana o periférica.

La incidencia de las acciones desplegadas por el aparato estatal, y de
manera especifica las politicas en materia de planeacion urbana solo se cons-
trifien en espacios determinados que muchas veces son aquellos que figuran
dentro de la periferia privilegiada lo que termina dejando de lado aquellos
lugares ubicados en las zonas de sacrificio en donde es mas necesaria la in-
tervencion estatal.

Asf las cosas, es que hace necesario una nueva forma de plantear politi-
cas publicas que vayan orientadas a equilibrar las desiguales costos del modo
de reproduccién de vida capitalista , es por ello que se apuesta a la corriente
de un nuevo urbanismo que se entiende como una manera actual de hacer a
las ciudades sustentables, en lo referente a los aspectos urbanos, y que tiene
como principios entre otros la diversidad del uso de suelo, peatonalizacion
de las ciudades, sustentabilidad urbana y la calidad de vida (Hernandez, 2008)
, y en el que se redistribuye los bienes comunes urbanos, principalmente la
ciudad que se habita y que permita a sus usufructuarios hacer una mejor ciu-
dad.

LLa compleja realidad urbana, a la luz del acelerado crecimiento que se
ha gestado en las dltimas décadas y de la crisis ecoldgica existente, debe partir
de un urbanismo alternativo (Montaner, 2012) que considere los contenidos
de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) establecidos en la Agen-
da 2030"%, especialmente en transformar el modelo de desarrollo urbanistico
y territorial (ODS 11 “Ciudades sostenibles™) y los lineamientos de la Nueva

18 La agenda 2030 es el resultado del arduo proceso global desencadenado desde la Con-
ferencia de Rio+20 en torno a cémo lograr un desarrollo sostenible a través de una agenda
con objetivos medibles y que estimule la rendiciéon de cuentas. Asi, en septiembre de 2015 la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la agenda 2030 para el Desarrollo Soste-
nible que pugna por una humanidad compartida y basada en el respeto y beneficio mutuo,
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Agenda Urbana (ONU Habitat, 2016) para de esta manera abonar al fin de
crear ciudades sostenibles y asentamientos humanos justos, seguros, sanos,
asequibles, resilientes y sostenibles."

Para alcanzar esos cometidos, el urbanismo alternativo y la nueva cul-
tura espacial deben problematizar tres cuestiones importantes y concatena-
das una a la otra: 1) La aseveracion de que la cuestion social esta indefectible-
mente unida a la cuestién urbana; 2) No hay duda de que las politicas urba-
nas deben ser integrales y 3) La necesidad de articular lo urbano y ambiental
(Subirats y Montaner, 2012). Todo ello para lograr un urbanismo sostenible:
social y ambiental.

La perspectiva urbano-ambiental no sélo debe traducirse en que las
ciudades deben disminuir sus impactos ambientales. Ademas, esa perspecti-
va debe esclarecer como las ciudades deben adaptarse a esa crisis ambiental.
Asi, ante este horizonte las preguntas son scémo hacer frente a los grandes
retos ambientales y de salud a partir del urbanismo? ;cémo desde la planea-

ci6n urbana pueden incorporarse elementos de salud ambiental®

y asi mejo-
rar la calidad de vida de las y los residentes de esos espacios?

Las respuestas, de acuerdo con Montaner (2012), deben partir de un
urbanismo basado en la autoorganizacion, que deberfa sustentarse en cuatro
ejes relacionados entre si: igualdad”, diversidad, participaciéon (como instru-
mento) y sostenibilidad (en donde se incluye la salud). Nos centraremos en
esta ultima parte, un urbanismo sostenible, desde la perspectiva de la salud
ambiental y especialmente desde la zonificacion, deberfa: 1) Apostar por ciu-

dades compactas, es decir, por una alta densidad en espacios reducidos, res-

en donde los pilares fundamentales son los derechos humanos y la igualdad ¢cémo hacerlo
ante los procesos depredadores?

19 Ciudades en las que se permita la multifuncionalidad y las areas urbanas diversas, com-
plejas y compactas, en armonica interrelacion con su entorno, en una interpretacion integral
del territorio, conjugando posiciones democraticas con justicia social y con las potenciali-
dades, fortalezas, limitaciones y riesgos asociados a la sostenibilidad ambiental y territorial
del desarrollo.

20 La salud ambiental urbana analiza los riesgos para la salud (humana) que nacen de la in-
teraccion con el aire, el agua, el suelo, los alimentos en las ciudades.

21 Un urbanismo igualitario que permita a las y los usuarios de la ciudad acceder de manera
equitativa a los servicios ambientales y sanitarios que las ciudades les deben proveer.
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petando la vocacion natural del suelo 2) Reducir los usos industriales o, al
menos, establecer franjas “verdes” 3) Mejorar la movilidad y reducir el nad-
mero de automoviles y 4) Apostar por usos de suelo verdes, es decir, es ne-
cesaria una politica de uso de suelo que permita mayor forestacion, es decir,
usos de suelo que permitan la captura de CO2.

Por dltimo, y para lograr politicas integrales que contribuyan a mejo-
rar la salud en areas urbanas es necesaria ademis del marco normativo, una
verdadera voluntad politica, un compromiso a largo plazo y un avance en el
trabajo intersectorial. La planificacion y gestion territorial, urbana y ambien-
tal debe asegurar mecanismos de concertacién, colaboracién, cooperacion
interadministrativa e interdepartamental, y, por dltimo, la participacion real y
efectiva de la sociedad civil.

5. Conclusiones

Las condiciones de vida inseguras se estan convirtiendo en una realidad per-
niciosa que dia a dfa viven las personas que habitan entornos contaminados,
tal como sucede en la zona de estudio. Es labor de los Estados terminar con
esa realidad no soélo a través de normativas que garanticen el derecho a un
medio ambiente sano, incluyendo sus elementos sustantivos y procedimenta-
les, a fin de que estos derechos sean exigibles en los tribunales, como el de-
recho a respirar un aire limpio o alcanzar la justicia ambiental, sino también
mediante la implementacién de politicas publicas que sean construidas desde
abajo a fin de que respondan a las necesidades reales de las y los sujetos a los
que van dirigidos.

Como parte de estas acciones estatales, es importante mencionar la
forma en la que se disefian las ciudades, en tanto que las politicas publicas
urbanas y de ordenacion territorial son una pieza clave para lograr ese come-
tido y deben ser estratégicamente utilizadas al reflexionar sobre las deman-
das ciudadanas de habitar ciudades con altos estandares de calidad ambiental,
para asi equilibrar las cargas ambientales, econémicas y sociales.

La problematica expuesta en relaciéon con la industria ladrillera en la
periferia norte del Area Metropolitana de San Luis Potos{ revela la compleja
interconexion entre el desarrollo urbano, la actividad ladrillera y las condicio-
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nes sociales de quienes realizan dicha actividad. Las evidencias presentadas
destacan los graves impactos ambientales de esta industria, caracterizados
por la emisiéon de contaminantes atmosféricos que amenazan la salud huma-
na; sin embargo, ademas de dichos impactos, se subraya cémo esta situacion
se enmarca en un contexto de desigualdad socioeconémica y exclusion so-
cial, donde las familias ladrilleras enfrentan condiciones precarias de vida y
limitado acceso a servicios basicos.

La existencia de estas inequidades socio ambientales pone de mani-
fiesto la necesidad urgente de abordar esta problematica de manera integral,
considerando tanto aspectos ambientales como sociales y desde una pers-
pectiva que permita crear condiciones de justicia ambiental y espacial. Es
evidente que cualquier solucién efectiva debe involucrar una cooperacion
activa entre diversos actores, incluidas las autoridades gubernamentales, la
sociedad civil y las propias comunidades afectadas. Se requiere un enfoque
multidisciplinario que combine politicas ambientales sélidas con medidas so-
ciales dirigidas a mejorar las condiciones de vida de las poblaciones afecta-
das. En ultima instancia, abordar la problematica de la industria ladrillera en
la periferia norte de San Luis Potosi no solo implica mitigar los impactos
ambientales negativos, sino también abordar las raices de la desigualdad y la
exclusion social que subyacen a esta situacion, ya que en tanto no se ataque
la verdadera raiz del problema cualquier solucién que se intente aplicar solo
resultaron como paliativos al sufrimiento de los habitantes de esta zona de
sacrificio ambiental.
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Capitulo décimo
BIOSOCIODIVERSIDAD Y DERECHOS HUMA-
NOS: CONCEPTOS CLAVE PARA UN DESARRO-
LLO SUSTENTABLE E INTERCULTURAL'

Manuel Alejandro Lizardi Jiménez

1. Biosociodiversidad e interculturalidad:
los derechos humanos frente al riesgo ambiental

1.1. Biodiversidad y su origen

Desde la célula primigenia, origen de la vida, segun la teorfa bioquimica de
Oparin-Haldane (1930) hasta la evolucién y diversidad bioldgica la evolucion
bioquimica ha dotado de informacién en lo mas intimo de la vida, su repro-
duccion. Esta teorfa expone que, debido a la presencia en la atmoésfera de
ciertos gases, como agua, biéxido de carbono, metano, amoniaco e hidroge-
no y en mezcolanza con descargas eléctricas (tempestades), y radiaciéon (UV)
(sin ozono), actividad volcanica, calor y energfa geotérmica, darfan lugar por
evolucién quimica (sin oxigeno) a moléculas organicas (Alvarez-Martinez,
2010).

La teorfa quimiosintética (bioquimica) de Oparin (Oparin-Haldane)
plantea que el origen de los sistemas vivos resulta de un proceso de evolu-
cién quimica. Esta teorfa supone que las condiciones fisicas y quimicas que
existieron en la tierra primitiva, sobre todo atmodsfera reductora, descargas
eléctricas y ambiente rico en hidrogeno, metano, amoniaco y agua generaron
los primeros compuestos organicos o biomoléculas que permitieron la com-
plejidad de la vida después. Via la evoluciéon quimica, los compuestos orga-
nicos sencillos (monémeros) conformaron después compuestos mas com-

1 Este capitulo forma parte del Proyecto nimero CF-2023-G-1034 denominado “Giro
epistemolégico, desarrollo tedrico e implicaciones sociopoliticas del derecho humano a la
ciencia en México”, financiado por el Consejo Nacional de Humanidades, Ciencia y Tecno-
logia (CONAHCYT), en su convocatoria de Ciencia de Frontera 2023.
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plejos (polimeros) que originaron sistemas precelulares, los llamados proto-
biontes. Muchos millones de afios después se inici6 la evolucién bioldgica
con la aparicién de los primeros sistemas vivos o eubiontes, que se pare-
cian, probablemente a las bacterias actuales. La informacién codificada en
biomoléculas dados como los acidos desoxirribonucleicos y ribonucleicos
(ADN y ARN, respectivamente) y su replicacion es en realidad el motor de
la evolucién ya que, de acuerdo con la teoria del gene egoista (Dawkins y
Suarez,1979) en realidad los individuos no son tan importantes sino la in-
formacion codificada en el ADN y su ordenaciéon dentro de los genes tan-
to de células procariotas (sin nucleo por ejemplo las bacterias) o eucariotas
(con nucleo, por ejemplo las células nerviosas humanas). Segun la teoria del
gene egoista lo realmente importante es que la informacién codificada se
transmita. Por ejemplo, en un triplete de nucleétidos, adenina (A) timina (T),
guanina (G), citosina(C) se codifica un aminoacido especifico, por ejemplo,
el triplete AAA determina la expresion del aminoacido lisina en una posi-
cién determinada dentro del ADN y en un gene lo importante es que ese
ordenamiento se mantenga. Después de eso cada informacién contenida en
el ADN va a su vez, via la traduccién generar un gene una enzima y por lo
tanto la maquinaria bioquimica catalizadora para las funciones particulares
de un individuo (Maldonado y Martin-Nieto, 2010). En palabras mas senci-
llas: lo que importa es la conservacion del ADN. El mecanismo mediante el
cual, eficientemente, se mantiene la informacioén codificada genéticamente es
la reproduccién, que puede ser asexual (como en el caso de la biparticion de
los procariotas) o sexual (como en el caso de los gametos espermatozoide y
ovulo de los seres humanos) (Starr et al., 2004). La reproduccién sexual, que
evolutivamente aparecié después, tiene como componente principal y ob-
jetivo la diversidad genética. Dado que en la reproduccion sexual se realiza
entrecruzamieto de informacién genética entre los individuos progenitores
la diversidad biolégica (biodiversidad) aparece casi como un procedimiento
natural. Esa diversidad, que también se refiere al cambio en mutaciones pun-
tuales o gruesas, deleccién o cualquier proceso epigénetico dota a los indivi-
duos de la capacidad diversa para enfrentar al medio ambiente cambiante. La
evolucién darwiniana define al medio ambiente cambiante como el fiel de la
balanza para determinar a aquellos individuos capaces de contender con las



Biosociodiversidad y detechos humanos 281

nuevas condiciones generando la aparicién de nuevas especies o la extincion
de estas. La extincion es basicamente la regla de la evolucién bioldgica, pero
tras ella se generan los nichos para que diversas especies prosperen desple-
gando el abanico enorme de la biodiversidad. La especie humana es parte de
la biodiversidad y ha generado una serie de estrategias para persistir y prospe-
rar, establecer la division del trabajo y generar sociedades ha sido fundamen-
tal para su éxito. También, a manera de simil con la biodiversidad se refleja la
sociodiversidad, lo diverso en las sociedades.

1.2. La sociodiversidad y su relacién con lo biodiverso

Los cambios en la diversidad social constituyen un factor clave que configu-
ra el mundo actual; sin embargo, el trabajo académico sobre las consecuen-
cias de la diversidad se ha caracterizado por una falta critica de consenso. La
evolucién biolégica y su biodiversidad han impactado en el abanico de lo so-
ciodiverso porque constituye parte del medio ambiente para el humano. Sin
embargo, dada la complejidad que supone la evoluciéon o cambio en las so-
ciedades otros saberes deben ser integrados. Es necesario un enfoque multi-
disciplinario donde se integran perspectivas psicologicas, sociologicas y evo-
lutivas para proporcionar una explicacién de como los individuos se adaptan
a los cambios en la diversidad social.

Los modelos de evolucién humana aplicados a la diversidad social res-
paldan la nocién de que la adaptacion a un contexto socialmente diverso
puede ser problematica y conducir a resultados negativos (Crisp y Meleady,
2012). Segun estos modelos, el cerebro humano evolucioné para sostener
la cognicién motivada y el comportamiento relevante para la supervivencia
y la cooperacion del endogrupo, y para defenderse contra amenazas poten-
ciales de grupos externos desconocidos (Bowles, 2009). Muestra de ello se
presentarian los mualtiples episodios de conquista y yugo de un grupo sobre
otro. Generalmente la ciencia y tecnologia ha jugado un papel importante al
respecto, inclinando la balanza hacia aquellos grupos que poseen mas po-
der (el saber es poder en esencia). Los seres humanos estan predispuestos
a distinguir los endogrupos de los exogrupos y esta dicotomia es adaptativa
dado que la supervivencia depende de la cooperacién y la reciprocidad entre



282 Manuel Alejandro Lizardi Jiménez

miembros del endogrupo (Fehr y Fischbacher, 2003). Quizas para facilitar
esto los humanos han desarrollado una preferencia por la homogeneidad y
la estabilidad y por lo tanto estar con personas similares. Ademas, los exo-
grupos se abordan con cierto grado de incertidumbre (Stephan y Stephan,
2000), ya que se piensa que otros desconocidos podrian ser amigos o ene-
migos, y la precaucion en torno a nuevos encuentros podria dictar la propia
supervivencia. Este razonamiento esta respaldado por trabajos influyentes
en las ciencias sociales que muestran que la confianza interpersonal y la co-
hesion social son menores en comunidades étnicamente heterogéneas.

Un trabajo reciente (Ramos ¢7 al., 2019) muestra el andlisis de 22 afios
de datos mundiales, con resultados que sugieren que los humanos inicial-
mente tienden a reaccionar negativamente ante las amenazas a la homoge-
neidad, pero que estos efectos negativos son compensados a largo plazo por
los efectos beneficiosos del contacto intergrupal. Esos hallazgos promueven
el conocimiento e informan el debate politico sobre uno de los desafios de-
finitorios de las sociedades modernas. Es decir, a 1a inicial desconfianza sue-
le continuar un proceso de asimilacién y beneficios mutuos, sin embargo, la
manera de concebir el mundo impone una dificultad adicional a la real des-
confianza por la historia de abusos de un grupo sobre otro. Por el momento,
y con fin de simplificar se parte de la idea, idealista, del encuentro Intercultu-
ral (después se debe bordar, criticamente las estructuras socioeconémicas y
biopoliticas que se imponen en los ecosistemas, convertido ahora en bioso-
cioecosistemas como unidad de estudio).

1.3. Interculturalidad

Una cultura es un conjunto de convenciones y modos adquiridos de conce-
bir el mundo, de pensar, de hablar, distinguir, comportarse, constituir social-
mente, comunicarse, sentir y valorarse como individuo y como grupo (Heise
¢t al., 1994).

Hay diversas conceptualizaciones del término cultura, pero con obje-
tivos de nuestro trabajo se hace énfasis en que la persona humana a lo largo
del devenir histérico y como una respuesta a sus necesidades biologicas, ali-
mentacion, habitat y seguridad, se ha esforzado por contender con los ele-
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mentos naturales, y por ello le es imperativo relacionarse con sus semejantes.
La necesidad de incidir sobre la naturaleza, lo ha llevado a cambiatrla infatiga-
blemente. Pero es intimo a las culturas el encontrarse en un inquebrantable
proceso de cambio debido al medio ambiente cambiante, pero sobre todo
al entrar en contacto con otra cultura (Sotelo, 2015). Entonces producto del
“encuentro” geografico de una o mas culturas en algin momento histérico
aparece lo multicultural e incluso lo intercultural.

El término “interculturalidad”, se refiere a las relaciones que existen
entre grupos humanos culturalmente diversos en una sociedad determinada,
es complejo y se utiliza actualmente para referirse a las relaciones que exis-
ten dentro de la sociedad entre diversas constelaciones mayoritarias y mi-
noritarias definidas no sélo en términos de cultura, pero también de etnia,
idioma, denominacién religiosa y/o nacionalidad. La interculturalidad puede
subyacer en la desigualdad, diferencia y diversidad (Dietz, 2018). La intercul-
turalidad es un concepto complejo y se entiende de diferentes maneras. Las
interpretaciones contemporaneas sugieren que la interculturalidad debe ver-
se en términos interpersonales e interaccionales as que como un encuentro
entre “culturas”. En la interaccion, la interculturalidad implica la creacion e
interpretacion de significados entre participantes que no comparten las mis-
mas comprensiones lingtifsticas y culturales y esto requiere que los partici-
pantes participen en procesos de mediacion intercultural y descentramiento
(Liddicoat, 2015). Es pertinente discernir dos conceptos en este texto: mul-
ticulturalismo e interculturalismo. El multiculturalismo es un concepto del
Atlantico Norte que, ademas de describir un entorno en el que conviven di-
ferentes culturas, una politica publica que incluye la exigencia de respetar las
diferencias. Se converge en dos nuevas tendencias: tolerancia y convivencia
multicultural. Sin embargo, el multiculturalismo supone implicitamente que
se establecen relaciones iguales y simétricas entre diferentes culturas, negan-
do la naturaleza conflictiva de las relaciones que construyen la diversidad. De
hecho, se fomenta el respeto entre diferentes grupos culturales que perma-
necen separados (Diez, 2004). Sin embargo, en las sociedades diverso fruto
de procesos coloniales se apela al giro decolonial. Reconocer la Subalterno.
El giro decolonial remite a una linea de pensamiento desarrollado por un
grupo de latinoamericanos y intelectuales caribefios interesados en criticar la
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idea de modernidad basada en los pueblos que lo vivieron bajo una condi-
cion subalterna, es decir, antiguas colonias. Restrepo y Rojas (2010) describe
un conjunto de caracteristicas que dan forma argumentaciéon decolonial. En
primer lugar, establecen una diferencia entre colonialismo y colonialidad: El
colonialismo se entiende como el ejercicio del poder politico. y poder mili-
tar para la explotacion de riqueza en las colonias. Asi, el colonialismo esta
conectado a los procesos de colonizacién realizados por Imperios europeos
en los siglos XVI y XVII. La colonialidad, por otra parte, es un fenémeno
extendiendo su influencia hasta el presente, trayendo sobre diferentes tipos
de jerarquias (Beltran, 2016). Entonces, claramente se distingue dos culturas:
una cultura imperial o del centro, que se habia originado con la invasién de
América en 1492 que se enfrent6 a las culturas periféricas en América Lati-
na, Africa, Asia y Europa oriental. Fundamentado en lo material no fue ni ha
sido un dialogo simétrico, sino de dominacién, de explotacion, de aniquila-
miento (Dussel, 2016).

Muchos autores han desarrollado enfoques interculturales con mayor
base en América Latina, tomando el discurso del multiculturalismo, pero
adaptandolo a diferentes situaciones sociales y apuntando a diferentes ob-
jetivos.

Entre ellos, Lopez (2001) sefialé que el concepto de interculturalismo,
por un lado, fue creado como respuesta al multiculturalismo de la sociedad
latinoamericana. Por otro lado, es producto del desarrollo historico, a la luz
del multiculturalismo.

La interculturalidad es en realidad la relacion entre culturas en conflic-
to que concurren en una estructura de poder configurada desde la colonia.
Entonces el conflicto no solo es entre “culturas” sino entre los sujetos por-
tadores de cultura e inmersos en una estructura de poder, que a su vez estan
definidos por sus relaciones de clase y de opresion cultural. Mientras algunos
autores bordan el termino intercultural sobre una perspectiva idealista, hay
otros que consideran las bases materiales en atmosferas de poder. De tal ma-
nera que el didlogo “intercultural” se empafia o se hace difuso en condicio-
nes de desigualdad. Tan ejemplificate en los actuales paises de Latinoamérica
en donde, en general, después de la guerra de invasion europea, los indigenas
fueron sumidos en el despojo material y en el intento de despojo cultural.
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Desde el punto de vista del derecho cultural internacional es necesario prote-
ger los bienes culturales contra la toma ilegal, el dafio y la destruccién. Esos
bienes pueden ser del Estado, una comunidad y/o un individuo a través de
otros marcos legales, como los derechos Derechos humanos, derecho inter-
nacional y derechos culturales. La destruccion del patrimonio cultural en los
estados americanos afecta a las personas y comunidades originarias que se
reconocen en su riqueza cultural, tangible e intangible, que les han brindado
sus antepasados (Ledesma, 2018).

Las tres principales fuentes anglosajonas, europeas continentales y lati-
noamericanas del debate contemporaneo sobre la interculturalidad, asi como
sus aplicaciones tanto en la antropologia como en disciplinas afines y campos
interdisciplinarios, se detallan antes de las ultimas tendencias en los debates
sobre la interculturalidad del Norte y del Sur. Se esbozan brevemente la in-
terseccionalidad y la decolonialidad. Por otro lado, existe una colonialidad
epistémica que se transmite desde la gobernanza ambiental a través de me-
dios formales de mercado y que se opone a los derechos humanos antes las
actuales amenazas ambientales y los abusos crénicos de los derechos huma-
nos en América Latina. En América Latina, la gestion del riesgo ambiental y
la efectivizacion de los derechos humanos tienen retos tedricos por superar.
Uno de ellos es la colonialidad epistémica que se transfiere de la gestion am-
biental via el mercado y por la via formal de los derechos humanos. A la luz
de la actual amenaza ambiental y de la vulneraciéon permanente de los dere-
chos humanos en Latinoamérica es importante considerar los conocimientos
de los pueblos histéricamente colonizados.

1.4. La ciencia posnormal y los afectados ambientales

La integracién de nuevos conocimientos puede significar un elemento clave
para alcanzar al mismo tiempo que la sustentabilidad ambiental, la efectivi-
zacion de derechos humanos. Dado que desde el campo de la economia y
de los derechos humanos existen propuestas tedricas que superan la coloni-
zacion epistémica, pero independientes la una de la otra, en nuestro trabajo
reciente (Aguirre-Garcfa y col.,, 2023) se incorporé algunos principios de la
perspectiva latinoamericana de los derechos humanos a la guia decisional de
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la ciencia posnormal, que es la lamada ciencia con la gente, aquella que consi-
dera los conocimientos de los afectados ambientales, para generar un marco
tedrico robustecido en conceptos que protejan el aspecto pluricultural de los
pueblos latinoamericanos. La metodologia que se utilizé fue la interdiscipli-
na. Se interconectaron algunos principios de la perspectiva latinoamericana
de los derechos humanos con los criterios metodoldgicos de la ciencia pos-
normal. Mas atn, en otro de nuestro trabajo previo (Aguirre-Garcia y col,,
2023b) se abordé la problematica del riesgo que padece el acuifero de San
Luis Potosi debido al desarrollo industrial. Se caracterizé el riesgo al que esta
expuesto este acuifero considerando las interrelaciones entre la industria y el
ecosistema, aspectos que lo hacen un trabajo original. Para ello, se utilizo la
metodologia transdisciplinar de flujos de materia de la economia ecolégica y
la etnografia multisituada para considerar el conocimiento de los afectados
del desarrollo industrial. Como resultado, se identificé el riesgo de agota-
miento del acuifero debido al incremento de la demanda de agua por parte
de la industria de exportacion, asi como el riesgo por contaminantes fecales,
cloro, sulfatos y fluor de origen industrial y residencial. Entre los hallazgos, el
trabajo muestra como al caracterizar el riesgo ambiental con el conocimiento
de los afectados es posible observar la vulneracién de un conjunto amplio
de derechos humanos, debido a que el ecosistema es fundamento material

de vida.

2. Las ciencias de los ecosistemas: el derecho humano
al ambiente sano como interdisciplina

2.1. La interdisciplinariedad de las ciencias de los ecosistemas

Las ciencias de los ecosistemas son interdisciplinarias dado su complejidad.
La RAE define un ecosistema como el “sistema ecoldgico constituido por
un medio y los seres vivos que habitan en ¢él, asi como por sus relaciones
mutuas”. El medio o medioambiente se refiere al medio fisico donde se re-
laciona la comunidad de seres vivos. En resumen, un ecosistema se trata de
una unidad compuesta de organismos interdependientes que comparten el
mismo habitat. Dos palabras clave aparece en estas definiciones, por un lado,
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los seres u organismos vivos los cuales cumplen son aquellos que cumplen
con las funciones de la vida, minimas: nacer, crecer, reproducirse, morir. Por
otro lado, el medio ambiente o medio fisico en el que viven los seres vivos
ha sido definido por la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion
al Ambiente como: “el conjunto de elementos naturales y artificiales o indu-
cidos por el hombre que hacen posible la existencia y desarrollo de los seres
humanos y demas organismos vivos que interactiian en un espacio y tiempo
determinados” (articulo 3, fraccion I) INAFED, 2017).

Por otra parte, la ecologia (definida desde las ciencias naturales) es la
ciencia que estudia los ecosistemas, es decir, la combinacién de especies (in-
cluyendo al ser humano) y el medio ambiente en el que habitan, asi como
las interacciones entre ellos (Smith, 2020). La ecologfa es una ciencia inter-
disciplinaria porque implica el estudio de las interacciones entre los organis-
mos vivos y su entorno fisico, asi como las formas en que los organismos
interactdan entre si. Esto requiere conocimientos de multiples campos, in-
cluidos biologia, quimica, fisica, geologia, matematicas y mas (en este “mas”
se encuentran las ciencias sociales). Los enfoques interdisciplinarios ayudan
a los ecologos a identificar y analizar los factores clave que influyen en los
patrones y procesos ecologicos, asi como a desarrollar soluciones efectivas
para los desafios ambientales (Odum, 20006). Las distintas ramas de la eco-
logfa suministran perspectivas concretas sobre contextos ambientales parti-
culares, incluyendo la interaccién humana con el medio y el impacto de las
actividades industriales en los habitats naturales. Una de sus ramas es la eco-
logfa industrial: una economia basada en el desarrollo industrial (que se pre-
senta como desarrollo y progreso) ha forjado circunstancias que afectan a las
poblaciones bioldgicas, ya sea a través de la extractivismo de recursos, como
ocurre con la minerfa o la industria quimica, que introducen elementos extra-
flos a los ecosistemas originales ocasionando desequilibrios ecolégicos dado
procesos contaminantes y, en ocasiones, la desapariciéon de algunas especies
y la afectacién a la biodiversidad por ende.

En temas ambientales, ecolégicos entonces, es particularmente impot-
tante hablar acerca de la remediacién de los ecosistemas y surge una alter-
nativa tecnocientifica, dentro de la biotecnologfa, una subdivisién: la bio-
tecnologfa ambiental. La biotecnologia ambiental se refiere al uso de seres
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vivos generar productos y servicios con fines industrial y de remediacion de
los contaminantes asociados a los procesos contaminantes. Se aprovechan
algunas facultades de los microorganismos, hongos, enzimas y plantas para
recuperar ecosistemas contaminados (Chicaiza y col., 2023). Esta biotecno-
logfa esta ganando cada vez un mayor peso en el campo cientifico interna-
cional como solucién para remediar ambientes contaminados, gracias a una
preocupacion creciente de los paises por la sostenibilidad, sin embargo, es
basicamente una solucién al final del tunel, ha ocurrido cuando el dafio se
hace presente y en muy costoso generalmente. Costoso sobre todo en el im-
pacto al ecosistema que en muchas ocasiones sufre impactos irreversibles.
Mas complejo aun: un sistema socio-ecolégico describe la interaccion regular
entre un sistema social y su entorno (Urquiza y Cadena, 2015), es decir, a un
dominio de interacciones recurrentes que caracteriza una praxis especifica y
delimitada no solo a lo biolégico. De tal manera que la interdisciplina de la
ecologia no es solamente con campos de las ciencias naturales, sino que juega
de forma muy importante las ciencias sociales.

2.2. Los derechos humanos y los ecosistemas: el derecho humano a
un ambiente sano como precaucion y la biotecnologia como
remediacion

Dentro de las ciencias sociales el Derecho juega un papel clave porque ante
los cambios tecnologicos que impactan a los diversos ecosistemas alrededor
del globo, en las dltimas décadas. Esos impactos han sido dimensionados
desde una perspectiva ingenieril, particularmente desde la biotecnologia ge-
nerando propuestas de biorremediacion (utilizando microorganismo, plan-
tas, hongos, etc.). Muchos éxitos biotecnolégicos ambientales se hace paten-
tes contendiendo con la contaminacion de agua, aire y suelo por diferentes
contaminantes (metales, pesticidas, hidrocarburos, etc) pero ante los dafios
siempre habra un costo al ecosistema. Dado el avance de la biotecnologia, ha
emergido la necesidad de reflexionar y estudiar la interrelacion entre lo técni-
camente posible (la tecnologia), lo éticamente aceptable y en esos limites que
normas son necesarias (derecho) (Biolaw, 2024). La tecnologia, por ejemplo,
la biotecnologia, es necesaria ante la catastrofe ambiental pero insuficiente
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para proponer medidas precautorias y de normatividad ante la vulneracion
del derecho humano a un ambiente sano. El derecho al ambiente sano (Llo-
reda, 2020) se puede definir como la serie de normas juridicas que regulan
los comportamientos humanos que pueden alterar directa o indirectamente
el medio ambiente y que tienen por objeto prevenir (cuando hay suficiente
informacion cientifica) y remediar (cuando hay suficiente tecnologia dispo-
nible) las perturbaciones que alteran su equilibrio. El derecho ambiental no
solo se refiere a las normas y su estudio e interpretacion, sino también al
conjunto de conocimientos que provienen de otras ciencias ambientales no
juridicas como la biologia, la biotecnologia y otras, que lo fundamenta. Cuan-
do la informacion es insuficiente se recurre a medidas precautorias (Medina
Carrillo, 2022). La llamada certeza juridica deviene en muchas ocasiones de
la certidumbre cientifica. La actual catastrofe ambiental justifica la necesidad
de una regulacién vinculante, que nace de la confluencia de varias ramas y
surge con la denominacién de Derecho ambiental, ya que los sistemas huma-
nos y naturales (ecosistemas) siempre tienen un cierto grado de resiliencia a
las fluctuaciones, y son las fluctuaciones fuera de los limites de resiliencia del
sistema las que conducen a impactos perjudiciales, o incluso al colapso del
ecosistema (Lloyd, 2020). La Comisién Nacional de los Derechos Humanos
(CNDH) alerta sobre los dafios al ecosistema, que representan riesgo para
el derecho humano a la salud de las personas y a un medio ambiente sano,
como consecuencia, por ejemplo, del depdsito de desechos o residuos peli-
grosos en los océanos derivados de procesos industriales, petroleros y mine-
ros, el impacto del cambio climatico, la acidificaciéon de los mares y el verti-
miento de plastico, etc. (CNDH, 2024). Se ha evolucionado desde una vision
antropocéntrica, cuyo fin ultimo era el de garantizar el bienestar humano,
hasta la actual, tendente biocentrista. El Derecho Humano a un ambiente
sano se caracteriza por su multidisciplinariedad e interdisciplinariedad, con
un elevado componente tecnocientifico. Se nutre, entre otros, de los prin-
cipios de precaucion (cuando la incertidumbre cientifica es elevada) y pre-
vencion (cuando la incertidumbre cientifica es baja). Es cierto que todos los
seres vivos viven en un espacio y en unas condiciones determinadas (medio
ambiente) que lo afectan. Sin embargo, no existe otro ser vivo con mayor
influencia en el medio ambiente como el ser humano por lo que las discipli-
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nas de las ciencias sociales y particularmente las juridicas, via los derechos
humanos (al medio ambiente sano, a la alimentacion, a la vida, etc.) juegan
un papel relevante para establecer limites a las posibilidades tecnocientificas.

Por otra parte, la Declaracién de Rio de Janeiro, sobre Medio Ambien-
te y Desarrollo, adoptada en la Conferencia de la Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el desarrollo, adoptada en 1992, contiene 27 principios
generales sobre el medio ambiente y el desarrollo. El Principio 10 establece
(D1 Paola y Diaz, 2020): el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales
es con la participaciéon de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que
corresponda (esta ponderacion deberia ser desde la perspectiva de los dere-
chos humanos) y debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimien-
tos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los
recursos pertinentes. En México, el derecho al medio ambiente se instituyo,
formalmente, en el texto del articulo 4 constitucional en 1999, estableciendo
que: “Toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su
desarrollo y bienestar”. Asi que la interdisciplina entre las ciencias juridicas
(particularmente el derecho humano al ambiente sano) y las ciencias ambien-
tales es vital para contender con la complejidad que entrafa los problemas
ambientales en el marco de las ciencias de los ecosistemas.

A manera de resumen se presenta la Figura 1.
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Figura 1. Elementos de interdisciplina en las ciencias de los ecosistemas
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2.3. Derechos humanos y biosociodiversidad: hacia politicas
y alternativas de desarrollo sustentable e intercultural

La gestion del riesgo ambiental y la implementacion de los derechos huma-
nos en América Latina deben superar desafios te6ricos. Una es la coloniali-
dad epistémica que se transmite desde la gobernanza ambiental a través de
medios formales de mercado y derechos humanos. Dadas las actuales ame-
nazas ambientales y los abusos crénicos de los derechos humanos en Amé-
rica Latina, es importante considerar el conocimiento de los pueblos histori-
camente colonizados. La integracién de nuevos conocimientos puede ser un
elemento clave para lograr la sostenibilidad ambiental respetando los dere-
chos humanos. Dado que la economia y los derechos humanos tienen pro-
posiciones tedricas que van mas alla de la colonizacién epistémica pero que
son independientes entre si, este articulo pretende incorporar algunos prin-
cipios de la perspectiva latinoamericana de derechos humanos en el marco
de la toma de decisiones politicas. A partir de conceptos culturales se crea un
marco teérico. El enfoque utilizado es interdisciplinario. Algunos principios
de la perspectiva latinoamericana de derechos humanos se relacionan con los
estandares metodoldgicos de la ciencia posnormal. Para desarrollar lo ante-
rior y con el objetivo de difusiéon de esta investigacion se publico el articulo
Incorporacién de los principios de la perspectiva latinoamericana de los de-
rechos humanos a la ciencia posnormal para la gestioén del riesgo ambiental
en América Latina en la Revista Interdisciplina (Aguirre-Garcia y col., 2023).

3. Consideraciones finales

El trabajo que se presenta en este documento de investigaciéon en materia de
Biosociodiversidad y Derechos Humanos se refiere a conceptos clave para
reflexionar la relacién que existe entre la biodiversidad y la sociodiversidad.
Tanto la biodiversidad y la sociodiversidad se originan de manera muy im-
portante con el medio cambiante. Es el medio ambiente cambiante una clave
para los dos tipos de diversidad estudiada. El cambio en los elementos natu-
rales ha presionado en términos de la evolucién quimica y bioldgica en pe-
riodos de tiempo que se dimensionan en millones de afios. Tiempo después
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como conceptos clave para reflexionar y emprender politicas y alternativas
para un desarrollo sustentable e intercultural, entendiendo que lo intercultu-
ral significa en algin momento un conflicto socioambiental y por lo tanto es
necesario emprender politicas, como las planteadas en el texto acerca de la
Ciencia Posnormal como una gufa decisional para tomar decisiones urgentes,
como se plantea por ejemplo tomando el caso de estudio del acuifero de San
Luis Potosi y en ese sentido alternativas se plantean acciones precautorias
para un desarrollo sustentable e intercultural. En este documento, producto
de la investigacion especifica aparece de manera importante la categoria de
afectados ambientales y sus saberes que en un dialogo con el saber cientifi-
co. No hay una dicotomia, ambos saberes confluyen para contender con el
problema ambiental y en ese sentido tender a efectivizar los diversos Dere-
chos Humanos que estan en juego en la toma de decision, particularmente el
Derecho Humano a un medio ambiente sano (consagrado en el articulo 4to
constitucional) como nucleo de derechos hacia otros, como el Derecho a la
vida, a la alimentacion, a la salud etc.
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