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Resumen

En este estudio de tipo diagnéstico se revisaron algunas recomendaciones emitidas por la
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal (cpHDF) en materia de salud, emiti-
das durante 2002 a 2009, a la luz de los estandares internacionales relativos a la reparacion
del dafio por violaciones a los derechos humanos, con la finalidad de analizar cémo la
Comision ha planteado en sus instrumentos recomendatorios la forma de reparar el dafio a
las personas victimas de violaciones a su derecho a la salud, qué ha solicitado a las autori-
dades competentes y como éstas han cumplido o no, de tal forma que con el resultado de
este diagnostico se realizan propuestas en términos de politica publica, tanto para la cDHDF
como para el Estado, las cuales coadyuvaran a las personas a ejercer su derecho a obtener

una reparacion integral.
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Introduccion

os derechos humanos son inherentes al ser humano; por lo tanto, como lo afirma

la Organizacién de las Naciones Unidas (onu), el individuo no puede ser violenta-

do en ellos por razones de nacionalidad, sexo, raza, origen étnico, color, religion,
lengua, estatus social u otras condiciones. El Estado es el principal garante del respeto a
esos derechos; dicha obligacion la adquiere a través de su Constitucion y de los distintos
tratados internacionales en los que se compromete a mostrar ciertas conductas. Estos se
ven complementados por el derecho internacional consuetudinario, los principios genera-
les y otras fuentes del derecho internacional, o bien, por la creacion de sus propias leyes a
través de sus organos encargados.

Tanto en el orden nacional como en el internacional, el Estado tiene la obligacion de
abstenerse de violentar o de limitar indebidamente los derechos de sus gobernados(as).
Dicho compromiso no sélo es de abstencion, es decir, la prohibicion para los agentes es-
tatales de no realizar acciones que vulneren derechos, sino también exige la adopcion de
medidas positivas que coadyuven a su disfrute. Lo anterior se realiza en cumplimiento
de las obligaciones generales de los derechos humanos; esto es: respetar, proteger, promo-
ver, garantizar y definir estos derechos.

Los organismos publicos de derechos humanos (opbH) coadyuvan al cumplimiento
de estas obligaciones del Estado. En México existe un opbH a nivel nacional y uno en cada
entidad federativa. En esta investigacion nos enfocamos al caso de la ciudad de México,
mediante la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal (cpHDF).

Al respecto, resulta importante resaltar el papel que juega en una sociedad el om-
budsman como vigilante y promotor del respeto a los derechos fundamentales de la po-
blacion, su capacidad de influencia y su persuasion depende de la autoridad moral que le

reconozca la sociedad, sus recursos y las facultades otorgadas por la ley.
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Por medio de sus recomendaciones, el ombudsman sefiala y evidencia ante la opinion
publica a las y los funcionarios que han violentado derechos humanos: “Las recomenda-
ciones [...] pueden considerarse como una forma de responsabilidad politica [...]. Es una
exposicion publica de la autoridad responsable de la violacidn, con el proposito de hacerla
visible y comprometer al maximo responsable politico de la dependencia involucrada,
poniendo en entredicho su reputacion y, por lo tanto, su acceso a otros puestos de eleccion
o designacién o, incluso, ocasionar su renuncia o remocion [...] [Es un intento de] con-
trolar a los funcionarios publicos [...], exponiéndolos publicamente para colocarlos en la
disyuntiva de aceptar o no los puntos que se les recomiendan, de cara a la opinion ptblica”
(Atalaya, 2009: 15-17). Cabe resaltar que una vez emitidas estas recomendaciones es tam-
bién responsabilidad del ombudsman darles seguimiento y verificar su cumplimiento.

La cpHDF, siendo el ombudsman de los derechos de las y los capitalinos, tiene en-
tonces como objetivo proteger, promover, estudiar, divulgar y velar por la garantia de los
derechos humanos que se establecen en los tratados internacionales y las leyes mexicanas;
asi como, recibir y atender las quejas por presuntas violaciones a los derechos humanos y,
en caso de encontrar que efectivamente hubo una violacioén, emitir una Recomendacion y
vigilar su cumplimiento. Finalmente, otra de sus atribuciones es la interposicion de accio-
nes de inconstitucionalidad contra leyes violatorias de esos derechos.

Las recomendaciones emitidas a distintas instituciones deben reparar, en primer tér-
mino, el dafio causado a una victima por la violacion a sus derechos con base en la in-
terpretacion de las normas de conformidad con el principio pro homine o pro persona (a
favor del hombre), impulsar la observancia de los derechos humanos y proponer a las
autoridades los cambios que hagan falta al respecto de sus practicas administrativas u
operativas y estructurales para dar viabilidad al respeto de los derechos fundamentales.

Por lo anterior, el objetivo del presente trabajo es estudiar la determinacion de la
reparacion del dafio causado por violaciones al derecho a la salud en las recomendaciones
emitidas por la cpHDF en dicha materia, con la finalidad de proponer acciones para una
politica publica que coadyuve a encontrar soluciones a las violaciones del derecho a salud,
tomando como marco de referencia las obligaciones internacionales y nacionales adquiri-
das por el Estado. Para ello retomamos las sentencias emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte ipH) en la materia.

En ese sentido, la pregunta de investigacion seria: ;cudles son las falencias encon-
tradas en la seccion de reparacion del dafio, de las recomendaciones emitidas por la cDHDF

en materia de salud?
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Para ello se utilizara una matriz de informacion mediante la cual se revisaran las si-

guientes dimensiones o categorias analiticas:

Recomendacion Atencion ., P Medidas
Reparacion econémica e .
a la salud simbolicas
Daiio fisico Daiio material Garantias de
y moral no repeticion

Dafio emergente = Lucro cesante | Gastos y costas

El presente estudio se encuentra organizado de la siguiente manera: en el primer capitulo
se presenta el marco juridico de la obligacion de respetar los derechos humanos desde dos
perspectivas: la internacional y la nacional. En la primera, se analiza la naturaleza de la
obligacion adquirida a través de la ratificacion de tratados internacionales, asi como las
consecuencias de no respetarla y en secuela la determinacion de la responsabilidad y la
reparacion de los diversos tipos de dafio. En este capitulo se hace énfasis en los tratados
internacionales que dan origen a las obligaciones referentes al derecho humano a la salud,
dedicando especial atencion al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC).

También se analiza el marco normativo nacional partiendo de nuestra Carta Magna
para llegar al ambito local y los organismos encargados de velar por los derechos humanos
en el Distrito Federal en sus diversas atribuciones y facultades, entre ellas, la promocion
de acciones de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SciN)
cuando juzgue que una ley es violatoria a derechos humanos y se presentan las obligacio-
nes que surgen como consecuencia de la violacion al derecho humano a la salud, es decir,
la reparacion del dano.

En el capitulo dos se examinan los tres elementos para un efectivo resarcimiento del
dafio causado a la victima, es decir, la atencion a la salud; la reparacion econémica en sus
tres modalidades y la implementacion de medidas simbdlicas, asi como las caracteristicas
de cada una de éstas. Igualmente se proporcionard informacion general de las recomen-
daciones que la coHDF ha emitido en materia de salud con el fin de evaluar la efectiva re-
paracion del dafo y responder a las preguntas que motivaron este estudio: jes eficiente la

manera en que se repara el dano en el Distrito Federal por medio de las recomendaciones
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emitidas por la cpHDF? y ;/de qué manera podria ser mas eficiente la reparacion del dafio a
las victimas de violaciones a su derecho a la salud?

A la luz de la informacién planteada, en los primeros capitulos se diagnosticaran
siete recomendaciones emitidas por el organismo auténomo entre 2006 y 2009, relativas
al derecho a la salud (6/2006, 10/2006, 15/2008, 19/2008, 2/2009, 20/2009 y 21/2009), 1o
que da forma al tercer capitulo de esta investigacion. Los instrumentos recomendatorios
seleccionados para el estudio versan sobre negligencia y deficiente atencion médica a
la salud materno-infantil, de personas privadas de la libertad en centros de reclusion, la
obstaculizacion o negativa al acceso a los servicios de salud, las deficiencias en la dispo-
nibilidad de personal y de los recursos materiales, y la practica de la interrupcion legal del
embarazo (ILE) en los distintos centros de salud del Distrito Federal.

Para cumplir con el fin de evaluar las recomendaciones se utilizardn matrices de
informacion en las que se presentard la correlacion de la informacion en materia de salud
y los estandares internacionales en materia de reparacion del dafio, con el fin de observar
si se cumple o no con los tres elementos que garantizan una reparacion integral en salud,
de acuerdo con los Criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, en la
medida de lo posible, verificar la situacion bajo la premisa de que la precision y el rigor
técnico de las recomendaciones favorezcan a la victima.

Como ya se ha mencionado, la emision de la Recomendacion por el ombudsman va
encaminada a exponer a la opinion publica a las y los funcionarios publicos responsables
de una violacion a los derechos humanos, con el fin de que acaten lo ordenado por el ins-
trumento recomendatorio, renuncien al cargo, poner en entredicho su futura eleccion o que
se les sancione penalmente, entre otros aspectos.

En este sentido, con el resultado de las recomendaciones analizadas se proponen
algunos criterios que favoreceran la elaboracion, la aceptacion y el cumplimiento de ins-
trumentos recomendatorios de la Comisioén de Derechos Humanos del Distrito Federal en
materia de salud.

Finalmente, se propone una politica de Estado para el Distrito Federal encaminada
a reparar el dafio de forma integral por violacion al derecho humano a la salud en dicha
entidad.




CAPiTULO 1.

OBLIGACIONES GENERALES DEL ESTADO
Y EL DEBER DE REPARAR VIOLACIONES
AL DERECHO A LA SALUD
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1. La responsabilidad y el deber de reparar por violaciones
a los derechos humanos

En un Estado constitucional y democratico de derecho debe existir la seguridad de que,
en caso de que alguien sufra una violacion a sus derechos humanos, esta persona tenga
la posibilidad de reclamar a la o el responsable las consecuencias de dafio provocado.
Algunos ejemplos del dafio causado por violaciones a derechos humanos son las lesio-
nes temporales o permanentes, algin tipo de discapacidad fisica, psicoldgica o sensorial
(agudeza visual o auditiva), pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamen-
tales (Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion de Colombia, 2006). En este
sentido, podriamos afirmar que como el Estado es el principal responsable de la efectiva
proteccion de los derechos humanos, en aquellos casos que por accion o por su conducta
omisa (por su conducta irregular) afecte o vulnere los derechos humanos, entonces, debe
responder por la lesion del derecho.

Pero, ;qué es la responsabilidad ante una obligacion?, ;donde surge? y ;qué implica-
ciones tiene? En un sentido amplio, puede definirse como el asumir las consecuencias de
los hechos o actos propios o ajenos, ilicitos e incluso licitos que causen un dafio a terceros.
En términos concretos, implica el surgimiento de la obligacion de reparar el dafio causado
a un tercero. Por ello, la responsabilidad encuentra su fundamento en la idea de reciproci-
dad en los intercambios, por lo que toda ruptura en el equilibrio de una relacion debe ser
restablecida (Aguiar, 1993: 13).

En el caso de las violaciones a los derechos humanos, la obligacion estatal de reparar
el dafo encuentra su fuente original en la existencia e incumplimiento de una obligacion
del Estado que genera un dafio y por ello ha de tomar las medidas para repararlo en su

dimension subjetiva (de cara al titular del derecho) lo mismo que las necesarias para pro-
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teger su dimension objetiva adoptando las medidas que considere pertinentes para que la
vulneracion no se repita. Esta obligacion es importante por la necesidad de que el Estado
desarrolle leyes positivas para asegurar el efectivo respeto a los derechos humanos de sus
gobernadas y gobernados.

Conviene por ello, antes de continuar con el desarrollo de los efectos de la responsa-
bilidad, que se haga una revision del concepto de obligaciones como una fuente de manda-
tos juridicos y de expectativas de derecho, en vista de que se trata del origen y fundamento
de la responsabilidad.

1.1 La obligacion

En las sociedades modernas es muy frecuente reconocer que los derechos humanos se
erijan como objetivo, parametro y limites en la actuacion de los 6rganos del Estado. El
compromiso de los Estados de cumplir sus obligaciones se manifiesta, por ejemplo, cuan-
do en ejercicio de su soberania firman estos tratados que establecen este conjunto de obli-
gaciones que no constituyen un simple catdlogo declarativo. Por el contrario, se trata de
fuentes de derecho que conllevan un conjunto de obligaciones especificas.

Los tratados internacionales son fuentes de obligaciones y vinculan a la totalidad
de los Estados Parte a su cumplimiento. Esto incluye, por supuesto, a todos los 6érganos de
gobierno en todos sus niveles y en los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial; asi como
a los organos autobnomos en sus distintos ambitos (Corte pH, 1998: 4).! Se puede afirmar
entonces que estas obligaciones son, por consiguiente, multiples y comprometen a todos
los sectores estatales sin excepcion: politico, administrativo y judicial.

Por consiguiente, la obligacion de los Estados es, como bien la sefiala Ariel Dulitzky,
la de limitar a sus 6rganos y funcionarios el ejercicio de la funcidon publica mediante el
respeto a los derechos humanos pactados en diversos tratados internacionales, pues al ser
¢éstos inherentes a la condicion humana no pueden ser violentados por los Estados. Los
derechos estipulados deben ser garantizados no so6lo a través de un orden normativo, sino,
como lo sefiala la jurisprudencia internacional, a través de la prevencion, la investigacion,
la sancion y la reparacion (Dulitzky, 2004: 80-85).

' Incluso pueden llegar a comprometer la responsabilidad de aquellas personas que, sin formar parte de un 6rgano del

Estado, actiian bajo su aquiescencia. Ello significa que existe responsabilidad estatal, dado que el Estado no actu6
para prevenir o sancionar a un particular; o bien, que algun funcionario estatal instigue o autorice que un particular
cometa una violacion. Véase Caso Ximenes Lopez vs. Brasil.
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Dulitzky define a la obligacion como “el deber especial de un Estado con la aplica-
cion y garantia de los derechos reconocidos en su derecho interno” (Dulitzky, 2004). Las
obligaciones tienen su origen principal en lo establecido en tratados internacionales de
derechos humanos, mismos que al ser ratificados por el Congreso se integran al derecho
interno; sin embargo, las obligaciones también pueden surgir de las normas y jurispru-
dencias nacionales, la costumbre internacional, los principios generales del derecho y las
decisiones judiciales internacionales. Dulitzky también resalta que si bien muchas obliga-
ciones pueden surgir de los tratados internacionales, el derecho internacional concede a
los 6rganos nacionales de los Estados Parte la instrumentalizacion para lograr el cumpli-
miento de las obligaciones adquiridas (Dulitzky, 2004: 79-80).

Como bien lo subraya Sergio Garcia Ramirez, “la Corte ha destacado [...] que la
reparacion de las violaciones cometidas a los derechos humanos constituye uno de los
principios fundamentales del actual derecho de personas y que la obligacion de reparar
proviene del derecho internacional. Este instituye o reconoce el derecho o la libertad, es-
tatuye el deber de respetarlos y determina las consecuencias de la vulneracion. Por ende,
su régimen excede al derecho interno [...]. El ordenamiento interno no puede impedir o
modificar las medidas reparadoras derivadas del derecho internacional al que pertenecen”
(Garcia, 2010: 335).

Por ello, la conexion entre el sistema de proteccion interno y el internacional es, en
consecuencia, estrecha y subsidiaria, tanto que “el derecho internacional de los derechos
humanos es parte de un cuerpo de garantias de derechos fundamentales que viene a com-
plementar lo que se hace en el ambito interno [pues] aporta criterios de interpretacion y
también establece mecanismos de garantia de los derechos” (Nash, 2005).

El Estado que suscribe, aprueba y ratifica un tratado internacional sobre derechos hu-
manos se compromete a que todas las autoridades que actian a nombre del mismo cumpli-
ran con las obligaciones derivadas de aquellos tratados. Los derechos consignados en los
pactos internacionales tienen una perspectiva objetiva consistente no sélo en reaccionar
frente a un estado de cosas imperante (la violacion de derechos humanos por parte de los
Estados) y sancionar a quienes vulneran tales derechos, sino que estos instrumentos cum-
plen también un fin protector ya que se orientan a prevenir que en el futuro los derechos
no sean desconocidos; buscan, en otras palabras, que las violaciones no se repitan, que la
ignorancia de los derechos no vuelva a suceder y abarca, en tal sentido, un conjunto de

medidas que deben ser adoptadas para garantizar la plena vigencia de los derechos.
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Diagrama 1. Consecuencias juridicas para los Estados que han ratificado un tratado internacional
en materia de derechos humanos

Interpretar los derechos
constitucionales de conformidad
con lo dispuesto en los tratados

Ajustar la legislacion interna

( ) > i
Consecuencias asi como los mecanismos
jurl'dicas para los internos de proteccion
Estados que han
ratificado un Abstenerse de promulgar
tratado normas que contrarien
internacional en esos tratados
materia de derechos
humanos Procurar vias ciertas, agiles

y efectivas de acceso a la justicia

Evitar que por la accion u omision
de las autoridades o agentes estatales
desconozcan las obligaciones establecidas

L en los acuerdos internacionales

Fuente: Elaboracion propia con informacion de Claudio Nash (2005).

En este orden de ideas, se puede concluir que el Estado se obliga tanto frente a los indivi-
duos que habitan en su territorio como respecto de los otros Estados que junto con ¢él apro-
baron el texto de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos.
Como senala Claudio Nash “en esto se refleja la idea de la ‘interaccion’ entre los sistemas
nacionales e internacionales; es decir, son derechos que se adquieren internamente, pero
también que tienen una connotacion internacional; hay un orden publico internacional que
es el que le exige al Estado que cumpla y honre sus compromisos internacionales” (Nash,
2005).

1.2 Alcances para el Estado de contraer obligaciones en materia

de derechos humanos

Una de las principales caracteristicas de los tratados en materia de derechos humanos es
que, a diferencia de los tratados internacionales clasicos que s6lo producen derechos y
obligaciones entre Estados, éstos generan derechos para los individuos, exigibles directa-

mente a los Estados.
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Por ello, al medir el alcance de las obligaciones del Estado se debe tener en cuenta

lo siguiente:

El principio pro persona, que implicaria que siempre se debe usar la norma o medida que mas proteja
a la persona.

El desarrollo progresivo y la no regresion. Una vez que el Estado, de acuerdo con los estandares
de derechos humanos, fija un parametro de proteccion, no puede disminuirlo. Al mismo tiempo impli-
ca que el alcance de la obligacion puede irse ampliando. Este principio tiene una especial implicacion
en el caso del cumplimiento de la obligacion de reparar y la aplicacion de los principios de no discri-
minacion, de igualdad y de equidad.

El Estado debe aplicar el maximo de los recursos disponibles a fin de brindar el goce efectivo
de los derechos humanos a las personas. Aspecto que adquiere particular relevancia al momento de
destinar recursos suficientes para la instrumentacion de las medidas de reparacién.?

1.2.1 OBLIGACIONES DEL ESTADO RESPECTO AL DERECHO HUMANO A LA SALUD

En el gran catdlogo de derechos inherentes a la persona humana encontramos el derecho
a la salud. Este derecho se encuentra reconocido y obliga a los Estados a respetarlo y
crear mecanismos para garantizarlo. Esto lo podemos corroborar en el primer parrafo del
articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el cual dice que “toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y el bienestar, en especial, la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios”. Actualmente, son numerosos los tratados in-
ternacionales que contemplan a la salud como un derecho de toda persona independien-
temente de su estatus econdmico, cultural, politico, geografico o de cualquier otra indole.

De forma gréfica se reflejaria tal como en el siguiente diagrama:

2 Esta obligacion surge de la interpretacion del contenido del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales (piDEsc). Lo cierto es que no solo es aplicable a las normas primarias derivadas del Pacto, sino también
es extensiva a las obligaciones que derivan de él.
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Diagrama 2. Fundamentos internacionales del derecho a la salud

Convencion sobre la
eliminacion de todas las
formas de discriminacion
contra la mujer, 1979:

arts. 11 1) f), 12
y 14 2) b)

Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales,
1966: art. 12

Conferencia Internacional
sobre Atencion Primaria de
Salud (en la que se aprobo
la Declaracion de

Declaracion del Milenio
y los objetivos de
desarrollo del milenio

Fundamentos
del derecho
a la salud

Convencion sobre los
derechos de las personas
con discapacidad, 2006:
art. 25

Declaracion de
compromiso en la lucha
contra el VIH/sida

Convencién Americana
sobre Derechos Humanos
(1969)

Convencioén Internacional
sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién
Racial, 1965: art. 5 e) IV)

Convencion sobre los
Derechos del Nifio, 1989:
art. 24

Fuente: Elaboracion propia.

1.2.1.1 Contenido del articulo 12, del Pacto Internacional de Derechos

Econdémicos, Sociales y Culturales

El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (en lo siguiente s6lo se utilizara
la formula “derecho a la salud”) se encuentra contenido, entre otros muchos tratados, en
el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(pIDESC), mismo que en el presente trabajo se analizara a la luz de la Observacion General
numero 14 del Comité pesc y del Folleto Informativo niim. 31 El derecho a la salud, emi-
tido por Naciones Unidas. Dicho documento no define el derecho a la salud como lo hace
la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (oms), pues considera que ésta se
forma por el logro de varios elementos como son: vivienda, alimentacion, agua potable,

entre otros.
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El derecho a la salud no implica “estar sano”, sino aquellas libertades y derechos que
vayan de la mano con las condiciones sociales, economicas, bioldgicas y de gobierno del
Estado y del individuo. Por ello, dicho documento define a este derecho como “derecho al
disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para
alcanzar el mas alto nivel posible de salud” (onu-Observacion nam. 14, 2000: 3, parrafo 9).

En otras palabras, y para ampliar la definicion anterior, el derecho a la salud “depen-
de del ejercicio de muchos otros derechos humanos y contribuye a ello. Cabe mencionar al
respecto, el derecho a los alimentos, al agua, a un nivel de vida adecuado, a una vivienda
adecuada, a no ser objeto de discriminacidn, a la intimidad, de acceso a la informacion,
a la participacion y a beneficiarse de los avances cientificos y sus aplicaciones” (ACNUDH,
owms, Folleto Informativo num. 31, 2007: 8).

Ademas, la Observacion nimero 14 establece un sistema de elementos que forman
el derecho a la salud aclarando que la aplicacién dependerd de las condiciones de cada

Estado. Estos elementos son los siguientes:

* Disponibilidad. Comprende los establecimientos y centros de atencion, los servi-
cios generales (como el agua potable y sanidad) y los personales (como es el perso-
nal médico suficiente y capacitado) y los bienes (entre estos los medicamentos).

» Accesibilidad. Este elemento comprende los siguientes aspectos:

* No discriminacion: esto es no excluir por motivos prohibidos y que los programas
de salud deben enfocarse principalmente a los grupos mas vulnerables.
Accesibilidad fisica: que los servicios estén a un alcance geografico razonable y
establecimientos adecuados para personas con discapacidad.

Accesibilidad economica (asequibilidad): el precio que se pague por los servicios
o bienes debe ser equitativo, esto es, mientras menos recursos tengan las personas,
menores deben ser los precios y viceversa.

Acceso a la informacion: comprende el derecho de peticion y a la difusion de cues-
tiones relativas a la salud, respetando los datos confidenciales.

» Aceptabilidad. Esto conlleva la ética médica y que los servicios deben ser propor-
cionados acorde con la cultura en donde se ministran, teniendo como objetivo la
confidencialidad y el mejoramiento de la salud de las personas.

» (Calidad. Se nombra asi a las condiciones necesarias para cumplir los estandares

médicos y cientificos.
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El parrafo 2 del articulo 12 (en sus diversos apartados) del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, enuncia una serie de compromisos a cumplir por
los Estados Parte en cuatro diferentes aspectos: salud reproductiva, trabajo, prevencion y
tratamiento de enfermedades y establecimiento de centros de salud, como se aprecia en el

siguiente diagrama.

Diagrama 3. Compromisos asumidos en materia de salud en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales

a) El derecho a la salud materna, infantil y reproductivaw
4

* Los Estados estan comprometidos a adoptar y mejorar medidas para
la salud infantil, materna, los servicios sexuales y genésicos (decision
informada de cudndo reproducirse), planificacion familiar y atencion
antes y después del parto a la madre y al prenatal y posnatal.

b) El derecho a la higiene del trabajo y del medio w
ambiente J

* Se deben tomar las medidas preventivas convenientes para evitar los
accidentes laborales, garantizar el suministro de agua limpia y alimentos
nutritivos, reduccion de la exposicion a sustancias o condiciones nocivas,
vivienda adecuada, condiciones de trabajo higiénicas y seguras y por
ultimo disuasioén sobre el consumo de alcohol, tabaco o alguna droga.

¢) El derecho a la prevencion y el tratamiento \
de enfermedades y la lucha contra ellas )

* Creacion de programas que informen y eduquen sobre las enfermedades,
por el lado del tratamiento se requiere un sistema de atenciéon médica y
por parte de la lucha contra las enfermedades se demanda un esfuerzo
colectivo e individual que procure el avance tecnologico, la vigilancia
epidemiologica, la reunion de datos de las enfermedades, entre otros
aspectos.

d) El derecho a establecimientos, bienes y servicios de \
salud )

» QGarantizar el acceso igual y oportuno para la poblacion a los servicios de
salud, medicamentos, tratamientos y en general lo necesario para la salud
fisica y mental. Ademas de fomentar la participacion de la poblacion en
los servicios médicos preventivos y curativos.

Fuente: Elaboracion propia con base al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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El articulo 12 de ese mismo tratado da una serie de pautas encaminadas a proteger a los

sectores considerados como los mas vulnerables de la poblacion y que el Estado debe to-

mar al brindar los servicios de salud. A continuacion se presentan dichas pautas:

Diagrama 4. Sectores considerados como vulnerables y pautas para protegerlos por el articulo 12 del pipEsc

No
Discriminacion
e igualdad
de trato

Perspectiva Nifos y Personas Pueblos Migrantes Personas
de género adolescentes mayores indigenas con VIH/sida

1
/ Se prohibe\
toda distincion
que invalide
el menoscabo
de la iguadad
de goce o el
ejercicio del
derecho a la
salud por
criterios

Kirracionales/

f Se debe

dar una
disgragacion
de los datos de
salud entre
hombres y
mujeres, para
solucionar la
desigualdad
surgida por el

K género j

!

Elaboracion
y aplicacion
de estrategia
que promueva
la salud en la
vida de la
mujer, que
prevenga y
trate
enfermedades
y la proteja
contra la
violencia en
el hogar

Adopmon de
medldas para
reducir la
mortalidad
infantil y la
mortinatalidad.
Asimismo
proporcionar a
los nifios con
discapacidades
la oportunidad
de participar
en la vida en

\ comunidad /

1
Informar a
adolescentes
para que tomen
decisiones
informadas
respecto a su
salud, esto preveé
el respeto a la
vida privada,
ademas de
educacion y

atencion sexual
\ y reproductiva i

/Prevencmn\

tratamiento y
rehabilitacion,
evitando que
vivan con
molestias y
produrando
una muerte

digna

/ Se deben \

considerar los
aspectos de la
cultura,
teniendo en
cuenta las
practicas y
medicinas
curativas

\_ tradicionales )

Analizar los
problemas que
tienen para
accesar a la
salud en el pais
de origen y en
el que los
acoge.

No cuentan
con cobertura
médica, sufren
de abusos
fisicos, inclusive
sexuales, sus
condiciones de
trabajo son
inseguras e
insalubres,
tienen mayor
posibilidad de
contraer
enfermedades
sexuales y solo
cuentan con
atencion
médica en
casos de
urgencia

Programas
que detecten,
atiendan,
prevengan,
traten e
informen
sobre esta
enfermedad

Fuente: Elaboracion propia con base en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.

1.2.1.2 Obligaciones legales de un Estado Parte del Pacto Internacional

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en materia de salud

Los Estados Parte deben cumplir con sus compromisos contraidos en materia de salud, ya

sea que logren su realizacion de manera individual o de forma conjunta con otros Estados.

Ya se ha dicho que el derecho a la salud engloba una serie de circunstancias que son ne-

cesarias para su disfrute, entonces, valdria la pena preguntarnos, ante la variedad de ele-

mentos, ;qué criterios establecen el actuar y delimitan la obligacion del Estado respecto

del derecho a la salud? el Pacto impone tres obligaciones legales especificas a los Estados:
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1) Respetar, los Estados deben de abstenerse de injerirse en el disfrute del derecho; 2)
Proteger, implementar medidas para que terceros no logren interferir en el cumplimiento
de dicho derecho; y 3) Cumplir o realizar, medidas adoptadas en los tres poderes del go-
bierno para cumplir con el derecho.
El Folleto Informativo nim. 31 cita de A/HRC/4/28, afirma con respecto a la obligacion
de realizar o cumplir que el Estado debe adoptar las “medidas legislativas, administrati-
vas, presupuestarias, judiciales, de promocion y de otro tipo que sean apropiadas para la
realizacion plena del derecho a la salud”, lo cual puede hacerse efectivo mediante planes
de salud que garanticen el acceso a toda la poblacion sin discriminacion a servicios espe-
cializados de salud de calidad.

El relator especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel po-
sible de salud fisica y mental ha subrayado, desde el punto de vista del derecho a la salud,

que:

Un sistema de salud nacional debe tener varios componentes: un sistema adecuado para recopilar
datos que permitan hacer un seguimiento de la realizacion del derecho a la salud; datos desglosados
por factores como el sexo, la edad y las zonas urbanas/rurales; capacidad nacional para producir un
numero suficiente de trabajadores sanitarios competentes que disfruten de buenas condiciones de
empleo; un proceso para la preparacion de evaluaciones del impacto en el derecho a la salud antes
de dar el toque final a las principales politicas relacionadas con la salud; disposiciones que garanticen
la participacion en la formulacion de las politicas de salud; y mecanismos efectivos, transparentes y
accesibles de rendicion de cuentas.

Ademas, en la Declaracion de Alma-Ata® se hace hincapié en la funcion decisiva de la
atencion primaria de salud, la que “desempena un papel fundamental en el sistema sanita-
rio de un pais (articulo vi). También se destaca que los Estados deben formular politicas,
estrategias y planes de accion nacionales para establecer y mantener una atencion primaria

de salud que forme parte de un Sistema Nacional de Salud Integrado (articulo vii)”.

3 Declaracion resultado de la Conferencia Internacional sobre Atencion Primaria de Salud patrocinada por la Organi-

zacion Mundial de la Salud y el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia, celebrada en la ex Union de Republicas
Socialistas Soviéticas, del 6 al 12 de septiembre de 1978. México asisti¢ a la mencionada Conferencia.
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Diagrama 5. Compromisos adoptados por los Estados en cuanto al derecho a la salud

Respetar

OBLIGACIONES

* procurar la igualdad de
trato a todas las personas;

* o realizar practicas
discriminatorias;

* o limitar los medios de
promover la salud sexual
y genésica;

* no impedir la participacion
del pueblo en lo relacionado
a la salud;

* evitar la contaminacion al
medio ambiente.

VIOLACIONES
Acciones, politicas o leyes de
los Estados que contravienen
las normas establecidas en el
articulo 12 del Pacto y que
son susceptibles de producir
lesiones corporales, una
morbosidad innecesaria y
una mortalidad evitable.”
(Observacion 14: p. 19, parr. 50)

Proteger

OBLIGACIONES

* expedir leyes u otras
medidas para regular la
atencion a la salud por
parte del Estado o de
terceros, especialmente la
que se proporcione grupos
vulnerables, tales como:
niflos, mujeres, personas
mayores, adolescentes
y en general a toda la

poblacion.

VIOLACIONES
El Estado no adopte todas las
medidas necesarias para
proteger, dentro de su
jurisdiccion, a las personas
contra las violaciones del
derecho a la salud por
terceros.” (Observacion 14,
p- 20, parr. 51)

Cumplir

OBLIGACIONES

* reconocer a través de
instituciones y sistemas
juridicos y politicos
nacionales, el derecho
a la salud, ademas de
contenerlo planes y
politicas publicas.

* brindar servicios de salud,
infraestructura, personal
capacitado, la investigacion
médica, la educacion en
salud, medios que
disminuyan y en contra
de la contaminacion y
programas que luchen contra
las amenazas epidemioldgicas,
ademés de buscar la reduccion
de los accidentes laborales.

VIOLACIONES
Los Estados Partes no adoptan
todas las medidas necesarias
para dar efectividad al derecho
a la salud.” (Observacion 14,
p. 21, parr. 52)

Fuente: Elaboracion propia a partir del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales con-

templa dos tipos de obligaciones para los Estados: las obligaciones de efecto inmediato

y las de realizacion progresiva. Las primeras son aquellas que deben cumplirse indepen-

dientemente de los recursos que se tengan; entre ellas se encuentran el ejercicio del de-

recho a la salud sin discriminacion y la adopcion de medidas para el cumplimiento del

articulo 12. En las segundas, “los Estados Parte tienen la obligacién concreta y constante

de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena realizacion del articulo
12” (oNu-Observacion 14, 2000:12).
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En cuanto a las medidas regresivas o retrogresiones, se consideran prohibidas en
cuanto al derecho a la salud; sin embargo, de ser adoptadas, el Estado debe demostrar
que estan plenamente justificadas y que no habria otra alternativa pues, de ser el caso, se
entiende que se utilizaron todos los recursos de que disponia para cumplir con sus obli-
gaciones.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales también rea-
liza una clasificacion de las obligaciones de los Estados segun su prioridad, como se ob-

serva a continuacion:

Diagrama 6. Clasificacion de las obligaciones de los Estados en materia de salud seglin su prioridad

Obligaciones basicas W
J

* Acceso a centros, bienes y servicios de salud, de forma no discriminatoria,

e Acceso a una alimentacion nutritiva,

* Acceso a un hogar en condiciones higiénicas,

e Acceso a medicamentos esenciales,

» Distribucion equitativa de los servicios de salud,

» Estrategias nacionales en materia de salud, que tenga como proposito resolver
los principales problemas de la poblacion en materia de salud.

Obligaciones de prioridad ]

e Atencidn a la salud genésica, materna (prenatal y postnatal) e infantil,

* Inmunizacion contra las principales enfermedades epidémicas,

* Medidas para combatir enfermedades epidémicas y endémicas,

* Educar e informar de las principales enfermedades,

» Capacitacion a empleados del sector salud, en salud y Derechos Humanos.

Fuente: Elaboracion propia a partir del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

Por otra parte, los Estados que sean miembros de organismos internacionales tienen como
deberes los de influir en otros Estados para que establezcan en sus politicas la atencion al
derecho a la salud, brindar ayuda humanitaria (de forma equitativa y no discriminatoria)
a otros Estados en caso de emergencia y abstenerse de imponer embargos o medidas que
sean obstaculo para el suministro de medicamentos y equipo a otros Estados.

Es importante que distingamos entre la incapacidad de los Estados Parte a cumplir
con las obligaciones contraidas y su renuencia a cumplir con dichas obligaciones. El Es-

tado Parte debe establecer las medidas necesarias, de acuerdo con su capacidad, pero si
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no tiene recursos debe justificar que se hizo lo posible por alcanzar los compromisos. No
obstante, ya sea por incapacidad o renuencia, el Estado no puede dejar de cumplir con las
obligaciones bésicas que se enlistaron anteriormente.

En este sentido, el Estado Parte puede violar las disposiciones por:

* Actos de comision, ya sea que los cometa el propio Estado o entidades que no

han sido reguladas perfectamente; o
* Actos de omision, que consisten en que el Estado no adopte medidas para la
efectividad del derecho a la salud.

Tras analizar el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se

puede concluir que el derecho a la salud contempla lo siguiente:

Es un derecho inclusivo, pues comprende agua potable y condiciones sanitarias
adecuadas; alimentos aptos para el consumo; nutricion y vivienda adecuadas;
condiciones de trabajo y un medio ambiente salubre; educacion e informacion
sobre cuestiones relacionadas con la salud; e igualdad de género.

Conlleva libertades, entre las mas importantes se encuentran el no tratamien-
to médico forzado y el no sometimiento a torturas, penas inhumanas o degra-
dantes.

Contiene derechos como son el derecho a la proteccion de la salud; a la pre-
vencion y tratamiento de enfermedades; a medicamentos; a la salud materna,
infantil y reproductiva; a la educacion e informacion sobre la salud; y derecho
de la poblacion a participar en las decisiones en materia de salud comunitarias
y nacionales.

El principio de no discriminacion, la prohibicion de la discriminacion significa
que debe darse un trato distinto y no tratar casos iguales de la misma manera —
debe basarse en motivos, objetivos y razonables que tengan como finalidad co-
rregir desequilibrios en la sociedad. Por lo que respecta a la salud y la atencion
de salud, las razones por las que se prohibe la discriminacion han evolucionado
y actualmente, en resumen, se enuncia que “toda discriminacion en lo referente
al acceso a la atencion de la salud y los factores determinantes basicos de la
salud, asi como a los medios y derechos para conseguirlo, por motivos de raza,

color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional
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0 posicion social, situaciéon econdmica, lugar de nacimiento, impedimentos fi-
sicos o mentales, estado de salud (incluido el vih/sida), orientacion sexual y
situacion politica, social o de otra indole que tengan por objeto o por resultado
la invalidacion o el menoscabo de la igualdad del goce o el ejercicio del derecho
a la salud”.

Es de importancia subrayar que el derecho a la salud no comprende lo siguiente:

* No es el derecho a “estar sano”.

* No so6lo es un objetivo programatico a largo plazo, pues los Estados tienen obli-
gaciones que cumplir de manera efectiva e inmediata.

* Las dificultades econdmicas del pais no lo eximen de no adoptar las medidas
que garanticen el disfrute del derecho a la salud, pues debe cumplir con sus

obligaciones en la mayor medida posible.

Entonces, el concepto derecho a la salud adecuado es “el derecho al nivel mas alto posible

de salud fisica y mental” (acNupH, oms, Folleto Informativo nim. 31, 2007: 6).

1.3 Consecuencias ante el incumplimiento de las obligaciones del Estado

Ya distinguimos que hay dos maneras de incumplir con una obligacion: por la imposibili-
dad de cumplir con ella o por la negativa de adoptarla, entonces ;qué pasaria ante dichas
hipétesis? El incumplimiento de las obligaciones del Estado (a través de actos u omisiones
de cualquiera de los agentes del poder publico o de la tolerancia de éstos respecto de actos
u omisiones de particulares) genera responsabilidad nacional e internacional de éste por
la violacion de leyes y tratados a los que se obliga en diversas materias, por ejemplo, la

econdmica, la laboral, y en especial para este estudio en derechos humanos.*

4 Técnicamente, en derecho internacional, cualquier conducta del Estado que constituya un hecho ilicito (violacion de

una obligacion internacional), genera responsabilidad. Se trata de un hecho que produce, principalmente, un dafio
juridico y que genera responsabilidad objetiva y directa del Estado. Como ejemplos se pueden citar: las responsabi-
lidades determinadas por el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, el Organo de Solucion de Diferencias de la
oMc, los paneles binacionales o multinacionales, la derivada de la Corte Internacional de Justicia o la derivada de la
Carta de la oNu.
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La responsabilidad del Estado en esta materia consiste en que éste asuma las con-
secuencias que se deriven de la violacion de los derechos humanos previstos, nacional o
internacionalmente.’> Toda violacion a derechos humanos causa un dafio, el cual debe ser
reparado de manera proporcional, justa y atendiendo a la naturaleza del acto violatorio y
del derecho conculcado.

En lo que hace especificamente a la obligacion de reparar, encontramos un amplio
desarrollo normativo en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tanto en el
Sistema Universal como en el Sistema Interamericano. De este amplio corpus juris desta-
can los Principios y Directrices Bésicas sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones
a los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario a Obtener Reparacion,
por ser de los primeros instrumentos en ofrecer una vision integral de las reparaciones.

También son importantes y han representado significativos aportes los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder (onu,1985),
los Principios para la Proteccion y Promocion de los Derechos Humanos mediante la
Lucha contra la Impunidad, y los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de
las Victimas de Violaciones a las Normas Internacionales de Derechos Humanos y del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos a Interponer Recursos y Obtener Repa-
raciones.

En lo que hace a la normatividad internacional, destaca de forma particular la inter-
pretacion del articulo 63.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que ha

dado la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta disposicion sefiala:

1. Cuando se decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la
Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion

a la parte lesionada.

Por su parte, la interpretacion que de este articulo ha hecho la Corte es la siguiente:

La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional consiste en la

plena restitucion (restitutio in integrum), lo que incluye el restablecimiento de la situacion anterior y

5 Se entiende por obligaciones primarias las que surgen directamente del contenido de un instrumento juridicamente

vinculante. Como obligaciones secundarias las que surgen de la interpretacion de los tratados o de su incumplimien-
to. El punto es que, una vez que existen, las obligaciones secundarias obligan en igualdad de fuerza a los Estados.
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la reparacion de las consecuencias que la infraccion produjo y el pago de una indemnizacion como

compensacion por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales incluyendo el dafio moral.

La responsabilidad internacional surge, entonces, a raiz de la vulneracion de las obliga-
ciones contenidas en los tratados internacionales en materia de derechos humanos debida-
mente suscritos, aprobados y ratificados y que, por tanto, se vuelven derecho aplicable y
da origen a un régimen de responsabilidad objetiva y directa.

La responsabilidad directa significa que es el Estado quien responde al reclamo de
la indemnizacion que le formulan los particulares cuando la actuacion de los servidores
publicos les ocasionan lesiones en sus respectivos derechos, en la inteligencia de que el
Estado se reserva el derecho de repetir lo pagado contra los servidores publicos, que
con su actuar (o no actuar, tratdndose de una conducta omisa) hayan incurrido en falta o
infraccion grave. Por su parte, un régimen de responsabilidad objetiva significa que, inde-
pendientemente de que la conducta del servidor publico que ocasione la lesion haya sido
licita o ilicita, regular o irregular, legitima o ilegitima, la lesion causada debe indemnizar-
se en tanto que tal accion —u omision— vulnera un derecho a la integridad humana que se
contempla previamente como garantia.

Lo anterior significa que la lesion (o dafio, en sentido amplio) resentida por una
persona o colectivo constituye un perjuicio antijuridico, 1o cual no implica una antijuri-
dicidad referida a la conducta del agente causante del dafio, sino el perjuicio antijuridico

en si mismo.

1.4 Determinacion de la responsabilidad por violacion

de derechos humanos

De manera sencilla podemos sefalar que, para que la responsabilidad del Estado por vio-

lacion de derechos humanos sea determinada deben concurrir los siguientes elementos:
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Diagrama 7. Elementos para la determinacion de la responsabilidad por violacion a derechos humanos
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Rodriguez (2007).

1.5 Concrecion de la responsabilidad en la forma y medidas de reparacion

Acerca del dafio, Graciela Rodriguez dice que éste es “el principal elemento de la respon-
sabilidad. Sin dafio no puede haber responsabilidad y tampoco podria ser identificable
el objeto de la medida de reparacion. Consiste en todo detrimento, alteracion, pérdida o
menoscabo que pueda afectar a una persona en si misma o a su patrimonio, a consecuencia
de un hecho ilicito o incluso licito” (Rodriguez, 2007: 21).

También Rodriguez brinda cuatro caracteristicas para distinguir el dafio: que sea re-
sarcible o reparable, identificable, cierto e individualizable. Por identificable se entiende
que el dafio debe ser determinable y en caso de que sea material, poder ser valuado eco-
noémicamente. Se concibe que el dafno debe ser cierfo y actual o con posibilidad real de
que ocurra y, por individualizable se entiende que el dafio debe poder ser referido a una
persona o grupo determinado (Rodriguez, 2007: 21-22).

En este sentido, la evolucion doctrinal y jurisprudencial del Sistema Interamericano

es una de las mas avanzadas en materia de reparaciones. A través de las resoluciones de
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1ipH), de las demandas que a ella
presenta la Comision Interamericana de Derechos Humanos (ciph), asi como de las inter-

venciones de las victimas en el proceso contencioso, los tipos de dafio por violaciones a

derechos humanos que se han identificado son (cipH, 2005).

Diagrama 8. Tipos de dafio
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Fuente: Elaboracion propia con informacion de Rodriguez (2007).
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido también el dafio al pro-
yecto de vida; esta reparacion se sustenta en la necesidad de reestablecer, en la medida
de lo posible y con los medios adecuados, la pérdida de las opciones que la victima tenia
antes del hecho ilicito, para conducir su vida y alcanzar el destino propuesto (Corte IDH,
1998:147-149).

Otra fuente para determinar las formas de reparacion del dafo es la normatividad sur-
gida en el Sistema Universal de Derechos Humanos: los Principios y Directrices Basicos
sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones manifiestas de las Normas Internaciona-

les de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humani-
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tario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (Corte ipH, 1998:147), que en lo que

ahora interesa, dispone lo siguiente:

Conforme al derecho interno y al derecho internacional, y teniendo en cuenta las circunstancias de

cada caso, se deberia dar a las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales

de derechos humanos, de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violaciéon y a las cir-

cunstancias de cada caso, una reparacion plena y efectiva en las formas siguientes: indemnizacion,

rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion (Corte 1pH, 1998: parrafo 18).

Diagrama 9. Elementos de la reparacion del dafio
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revelacion publica y completa de la verdad, en la medida en que esa
revelacion no provoque mas dafios o amenace la seguridad y los intereses
de los familiares de la victima y de los testigos; una declaracion oficial

o decision judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los
derechos de la victima y de las personas estrechamente vinculadas a ella;
y la aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los responsables
de las violaciones (Corte IDH, 1998: parrafo 22)
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Engloba, segtin proceda, la totalidad o parte de, entre otras, las medidas
siguientes, que también contribuiran a la prevencion: la capacitacion en
materia de derechos humanos, dirigida a los funcionarios encargados de
cumplir y hacer cumplir la ley, asi como a las fuerzas de seguridad, y; la
promocion de la observancia de los cddigos de conducta y de las normas
éticas, en particular las normas internacionales, por los funcionarios
publicos, inclusive el personal de las fuerzas de seguridad (Corte IDH,
1998: parrafo 23)

J
~

Fuente: Elaboracion propia con informacion de la Corte 1DH.
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Cabe sefialar que, dependiendo del tipo de reparacion a realizarse, ya sea mediante indem-
nizacion, rehabilitacion, satisfaccion o la garantia de no repeticion, el Estado debe crear
una serie de instrumentos para que el resarcimiento sea efectivo pues, de no subsanar el
dafio fisico, moral o material causado a la o las personas victimas, podria, como ya se ha
mencionado anteriormente, caer en responsabilidad internacional debido a que en gran
parte las obligaciones en materia de derechos humanos provienen de la firma de tratados
internacionales en donde se compromete a crear los medios necesarios para que al inte-
rior del Estado se respeten los derechos de los particulares. Cabe aclarar que las formas
de reparar el dafo no son excluyentes, se puede dar la combinacion de algunas de ellas, de
acuerdo con el al tipo de violacion.

Ante esta estrecha vinculacion entre las obligaciones generadas por la firma de trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos con el derecho doméstico generado
por el Congreso federal y las legislaturas de los Estados para delimitar el actuar de las y
los diversos funcionarios publicos, en los apartados posteriores se analizaran, por una par-
te, el marco normativo interno del pais, es decir, la legislacion local en el Distrito Federal
y la Constitucion federal, ademds de la interpretacion que con motivo de la expedicion
de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Distrito Federal suscité una accion de in-
constitucionalidad promovida por la Comisiéon de Derechos Humanos del Distrito Federal
(cpHDF) ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (sciN). Y, por otra parte, se revisara
el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales con
relacion a las obligaciones contraidas en materia internacional por el pais.

Ya se han analizado las fuentes de las obligaciones nacionales e internacionales, y
el deber de reparar el dafio y sus tipos, especialmente en el derecho a la salud. Ahora es
necesario estudiar la obligacion de reparar el dafio en el ambito local; por lo tanto, en el
siguiente capitulo, se analizard la legislacion del Distrito Federal a efecto de determinar
si el Estado cumple con sus obligaciones de respetar, proteger, cumplir y reparar los
dafios fisicos, morales y materiales originados del actuar indebido de sus funcionarias

y funcionarios.

2. Marco juridico de la responsabilidad de reparar el dafio
en materia de derechos humanos en el Distrito Federal

Segin Saavedra, “la doctrina contemporanea ha identificado distintas formas de repa-

racion tales como la restitutio in integrum, indemnizacion, satisfaccion, rehabilitacion,
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garantias de no repeticion, tomando en consideracion las necesidades, aspiraciones y ne-
cesidades de reivindicacion de la victima, sus familiares y la sociedad” (2004:189).

El fundamento de la reparacion del dafio en materia de derechos humanos en nuestro
pais se encuentra en diversos ordenamientos internos, asi como en los tratados internacio-
nales, entendidos por éstos los definidos en el articulo 2, inciso @) de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Por ello es conveniente hablar de la armonizacion de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos con los tratados internacionales de derechos humanos. Se trata
de un asunto importante porque ese es el paso decisivo para que los poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial y los tres 6rdenes de gobierno cumplan con sus obligaciones basicas
en materia de derechos humanos: promocion, respeto, proteccion y satisfaccidn-provi-
sion. En ese sentido, el Senado de la Republica aprobo el 7 de abril de 2010 y ratifico el
8 de marzo de 2011 el “proyecto de decreto que modifica la denominacion del Capitulo 1
y reforma diversos articulos de la Constitucion, en materia de derechos humanos”, lo que
da por resultado que los instrumentos internacionales tengan una jerarquia constitucional.®
El pasado 18 de mayo de 2011 el proyecto de decreto de reforma constitucional fue apro-
bado por 16 entidades federativas con lo que la modificacion constitucional en materia de
derechos humanos es ya un hecho.

Segtin Henderson, cuando las constituciones nacionales equiparan los tratados inter-
nacionales de derechos humanos a la misma jerarquia normativa de la propia constitucion
(ésta) es la que concede a los tratados el rango constitucional, esto es, el maximo rango
dentro del ordenamiento juridico interno del pais (Henderson, 2004: 44).

Los efectos de lo anterior serian que en caso de que no exista oposicion, cabe resolver
si la Constitucion debe interpretarse con criterios nacionales o internacionales. En caso de
que existieran ciertas oposiciones menores podrian compatibilizarse con el principio pro
homine. Igual seria la solucion en caso que deba cotejarse o armonizarse un tratado de de-
rechos humanos con otro tratado constitucionalizado de derechos humanos. (Henderson,
2004: 45).

Asi, respecto de la armonizacion, la ley debera ser interpretada normativa e ideolo-

gicamente conforme al tratado internacional. Todo ello hace que la misma deba pensarse,

¢ Senado de la Republica, dictamen de primera lectura, gaceta del 7 de abril de 2010. Véase: <http://www.senado.gob.
mx/sgsp/gaceta/61/1/2010-04-07-1/assets/documentos/derechos_humanos.pdf>.
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interpretarse y aplicarse con la filosofia juridico-politica del tratado de derechos humanos
(Henderson, 2004: 45).

Por tanto, se denota su autoejecutabilidad que el juez nacional debera tener en cuenta,
de acuerdo con las normas de interpretacion de los tratados que finalmente son la fuente
directa (Henderson, 2004: 52).

En ese sentido es importante tener en cuenta una regla que esté orientada a privile-
giar, preferir, seleccionar, favorecer, tutelar y, por tanto, a adoptar la aplicacion de la nor-
ma que mejor proteja los derechos fundamentales del ser humano (Henderson, 2004: 53);
me refiero al principio pro homine, que sefiala que la interpretacion debe tener en cuenta
el objeto y fin del tratado (Henderson, 2004: 54).

Las modificaciones a la Constituciéon mexicana que figuran en el documento tienen
implicaciones para las leyes y para las instituciones en México. Como se menciona en el
propio dictamen, la modificacion al articulo 1° establece que “las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos por esta Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por el Estado mexicano”. Ademads, se incorpora, en su ter-
cer parrafo, los cuatro principios de derechos humanos: universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Se trata de cuatro criterios a seguir por parte de legislado-
res, autoridades judiciales y administrativas. Ademas, se establece que el Estado no so6lo
deberd prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos en los términos que
establezca la ley, sino también reparar los dafios derivados de las mismas.’

El aspecto a resaltar por convenir a esta investigacion es lo que dicta la adicion al
articulo 1° constitucional en cuanto a la sancion y la reparacion del dafio cuando existan
violaciones. Operativamente, esto implica la construccion de aparatos efectivos de moni-
toreo de derechos humanos —que en el ideal serian las comisiones de derechos humanos
a nivel nacional y estatal- ademés de que, paralelamente, se construyan mecanismos de
sancion accesibles y asequibles para la poblacion que le permitan exigir y tener justicia
cuando alguno de sus derechos sea violado.

La pregunta seria: ;qué sigue después de modificar la Constituciéon? Tener una Carta
Magna de avanzada en materia de derechos humanos implica generar nuevos procesos

que progresivamente incluyan la perspectiva de derechos humanos en planes, politicas,

7 De igual forma se modifico el articulo 102 donde se regula la facultad de investigacion sobre violaciones graves

de derechos humanos, asi como el articulo 105, en donde se establece expresamente que la Comision Nacional de
los Derechos Humanos puede ejercitar acciones de inconstitucionalidad contra leyes federal, estatales y del Distrito
Federal que vulneren derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales de los que México sea parte.
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programas, presupuestos y estrategias gubernamentales. Seria un error tener, por un lado,
la Constitucién con un reconocimiento amplio de derechos humanos y, por otro, una po-
litica social desligada de los derechos. Una vez modificada la Constitucion, tendrian que
revisarse y modificarse, en su caso, aquellas leyes que estén desvinculadas de los nuevos
postulados constitucionales.

Por ende, al momento de hacer politicas y programas se requiere una serie de me-
canismos dirigidos a proteger a la poblacion en caso de violacion, de respetar la eleccion
de las personas en el marco del derecho, o a satisfacer el derecho en los términos que
marquen las leyes (niveles esenciales de derechos). Estas politicas, estrategias y acciones
requeriran cumplir, sin excepcion, los principios de realizacion progresiva, interdepen-
dencia, universalidad e indivisibilidad.

Actualmente, en el marco juridico en materia de responsabilidad de reparar el dafo,
también se encuentra en la Ley de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal®
la cual establece las facultades de dicho ente publico para determinar la responsabilidad
y su respectiva reparacion por violaciones a los derechos humanos. El articulo 3° de esta

ley establece que:

La Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal sera competente para conocer de quejas y
denuncias por presuntas violaciones a los derechos humanos, cuando éstas fueren imputadas a cual-
quier autoridad o servidor publico que desempeiie un empleo, cargo o Comision local en el Distrito
Federal o en los 6rganos de procuracion o de imparticion de justicia cuya competencia se circunscriba
al Distrito Federal.

A su vez, el articulo 17 sefala:

Son atribuciones de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal:
1. Recibir quejas de presuntas violaciones a derechos humanos;
1. Conocer e investigar, a peticion de parte o de oficio, presuntas violaciones de derechos humanos en
los siguientes casos:
a) Por actos u omisiones de indole administrativo de los servidores publicos o de las autoridades de
caracter local del Distrito Federal a que se refiere el articulo 30. de esta Ley.
b) Cuando los particulares o algun agente social cometa ilicitos con la tolerancia o anuencia de
algun servidor publico o autoridad local del Distrito Federal o bien cuando estos ultimos se nieguen

8 Ley de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22
de junio de 1993, con fecha de entrada en vigor al dia siguiente de su publicacion.
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infundadamente a ejercer las atribuciones que legalmente les correspondan en relacion con dichos
ilicitos, particularmente tratandose de conductas que afecten la integridad fisica de las personas.
m. Formular propuestas conciliatorias entre el quejoso y las autoridades o servidores publicos presun-
tos responsables, para la inmediata solucion del conflicto planteado cuando la naturaleza del caso lo
permita;
1v. Formular recomendaciones publicas autdnomas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas;

v. Impulsar la observancia de los derechos humanos en el Distrito Federal; [...].

Por otra parte, el articulo 46 de esa misma ley sefala que:

Concluida la investigacion, el Visitador correspondiente formulara, en su caso, un proyecto de Reco-
mendacion o Acuerdo de No Responsabilidad en los cuales se analizaran los hechos, los argumentos
y pruebas, asi como los elementos de conviccion y las diligencias practicadas a fin de determinar si
las autoridades o servidores publicos han violado o no los derechos humanos de los afectados al haber
incurrido en actos y omisiones legales, irrazonables, injustos, inadecuados o erréneos, o hubiesen
dejado sin respuesta las solicitudes presentadas por los interesados durante un periodo que exceda
notoriamente los plazos fijados por las leyes.

En el proyecto de Recomendacion, se sefialaran las medidas que procedan para la efectiva resti-
tucion de los afectados en sus derechos fundamentales y, si procede para la reparacion de los dafios y
perjuicios que se hubiesen ocasionado.

Los proyectos antes mencionados seran sometidos al Presidente de la Comision de Derechos

Humanos del Distrito Federal para su consideracion y resolucion final.

Estas atribuciones se encuentran reguladas, ademas, por el Reglamento Interno de la Comi-
sion de Derechos Humanos del Distrito Federal,’ en los articulos 121, 130, 138, 140, 142,
144 y 145. En resumen, se puede decir que estos articulos son el fundamento legal de las
atribuciones de la cpHDF para resolver la reparacion del dafio por medio de la conciliacion
(articulo 17, fraccion i de la ley, y articulo 121, fraccion v, del reglamento) y la Recomen-
dacion (articulo 17 fraccion. 1v de la Ley y articulo 121 fraccion ix del Reglamento).

En cuanto a la reparacion del dafio en el Distrito Federal, su fundamento juridico
inmediato se encuentra en la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Distrito Federal

(LRPDF) que entrd en vigor en octubre de 2008."° Esta ley establecid disposiciones enca-

®  Reglamento Interno de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal publicado en la Gaceta Oficial del

Distrito Federal, el jueves 1 de agosto de 2002, con fecha de entrada en vigor al dia siguiente de su publicacion.
10 Publicada por decreto el 21 de octubre de 2008, en atencion a los articulos transitorios del decreto por el que se
reforma la Constitucion, publicado el 14 de junio de 2002, donde ordena a las entidades federativas realizar adecua-
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minadas a estructurar un sistema juridico que regule la responsabilidad patrimonial, es
decir, unicamente el perjuicio material, no asi los dafios de caracter fisico o moral que no
encuentran forma de exigirse en ninguna norma en la entidad.

Se debe resaltar que lo anterior presentd dos consecuencias en la aplicacion de ciertas

disposiciones que regulan la reparacion por violaciones a los derechos humanos:

1) Antes de la entrada en vigor de la citada ley, en el Distrito Federal se aplicaban
los articulos 102, apartado B; y 113 constitucionales, ademas de los articulos 1910,
1915 y 1916 del Codigo Civil para el Distrito Federal (ccpr); el 77 bis de la Ley
de Responsabilidades de los Servidores Publicos; el 17, fraccion 1v, del Estatuto de
Gobierno del Distrito Federal; el 46 de la Ley de la cpHDF y, por ultimo, los articulos
389; 390, fraccion 11; 391 y 392 del Codigo Financiero del Distrito Federal.

El articulo sexto transitorio de la LRPDF deroga los articulos 389, 390, 391 y 392
del Codigo Financiero del Distrito Federal. De especial importancia para nuestro
objetivo es la derogacion del articulo 390 en su fraccion 11, ya que éste disponia que
las recomendaciones aceptadas por los 6rganos u organismos del Distrito Federal,
entre ellas las de la cpHDF, fueran vinculantes y se ordenaba pagar el dafo material
causado.

En consecuencia, las reparaciones del dafio material solicitadas por la cDHDF me-
diante las recomendaciones perdieron su fuerza vinculante, aun cuando las propias

dependencias u organismos del Distrito Federal a las que van dirigidas las acepten.

2) Al derogarse el articulo 309 del Cédigo Financiero se ocasiona una laguna legal
pues las recomendaciones realizadas y emitidas publicamente por la cDHDF, en rela-
cion con el rubro de reparacion del dafo, quedan en exclusivamente observaciones
textuales, es decir, sin coaccion alguna. Toda vez que ya no existe una norma del
derecho interno que haga obligatorio el deber de reparacion del dafio, por parte
del organismo que haya violado el o los derechos humanos citados en el texto re-
comendatorio. Por lo tanto, el compromiso de acatar la reparacion del dafio queda
supeditado al &mbito penal.

ciones en sus legislaciones locales para ajustarse a las reformas del articulo 113 segundo parrafo de la Constitucion
federal.
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Anteriormente, las reparaciones del dafio dictadas por la cpHDF eran obligato-
rias cuando la autoridad aceptaba la Recomendacion. En efecto, el articulo 389 del
Cddigo Financiero del Distrito Federal sefialaba que “el Distrito Federal tiene la obli-
gacion de pagar los dafios que se causen en los bienes o derechos de los particulares,
con motivo de su actividad administrativa que no cumpla con las disposiciones lega-
les y administrativas que se deben observar”. Asimismo, el articulo 390, fraccion 1,
agregaba que para efectuar los pagos el documento justificante del gasto seria, entre
otras, una Recomendacion de la cpHDF aceptada por alguna dependencia o entidad en

la que se proponga la reparacion de dafios y perjuicios.

Conviene aclarar que la reparacion del dafio material era el unico aspecto exigible a través
de los articulos derogados del Cédigo Financiero del Distrito Federal. Dada la naturaleza
economica de este Codigo no se contemplaba el resarcimiento del fisico o el moral. En
este sentido, podemos concluir que si bien antes de la derogacion de los citados articulos
del Cédigo Financiero del Distrito Federal se hacia una reparacion del dafo parcial, ya
que so6lo se trataba de una indemnizacion por el dafio econdomico sufrido, por lo menos
existia un mecanismo para garantizarlo. Por lo demads, ni antes ni ahora se aseguraba
una reparacion del dafio integral que procurara resarcir todos los dafios provocados
por una violacion a derechos humanos. La obligacion de reparar el dano en materia de
derechos humanos es tan legal como en cualquier otra rama del derecho; por ello, la dero-
gacion de los articulos citados del Codigo Financiero del Distrito Federal deja un vacio en
los mecanismos de ejecucion de las declaraciones sobre reparacion del dafio material por
violaciones a los derechos humanos de la cpHDF, vacio que ocasiona el incumplimiento
de las normas constitucionales e internacionales que, de acuerdo con el articulo 133 de
nuestra norma fundamental, son la Ley Suprema de toda la Union.

En este tenor de ideas, es importante mencionar que la Comision de Derechos Hu-
manos del Distrito Federal promovié en 2008 una accion de inconstitucionalidad' ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion contra los articulos 11, parrafo segundo; 24, 27,

32 y Sexto transitorio de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Distrito Federal. El

" La Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo define como el procedimiento que se lleva, en inica instancia ante ésta,
por organos legislativos minoritarios, partidos politicos con registro federal o estatal, o por el procurador general de
la republica. A través de ella, se denuncia la posible contradiccion entre una ley o un tratado internacional por una
parte, y la Constitucion por la otra, con el objeto de invalidar la ley o el tratado impugnados para que prevalezcan los
mandatos constitucionales.
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1 de marzo de 2010, el ministro José de Jesus Gudifio Pelayo'? presentd un proyecto de
sentencia en el que considera procedente pero infundada la accion de inconstitucionalidad
promovida por la cpHDF, por lo tanto, se reconoce la validez de las normas de los articulos
en cuestion.

Asi, el 13 de mayo de 2010, se llevo una discusion que continud y concluyé con los
considerandos de la sentencia que resuelve la accion de inconstitucionalidad promovida
por la cpHDF en contra de la ALDF y del jefe de gobierno local.

El proyecto presentado por la Comision fue considerado inoperante por los ministros
puesto que necesitaba para su andlisis de un examen de convencionalidad que no se podia
llevar a cabo con fundamento en la tesis del pleno de la accion de inconstitucionalidad

22/2009," a pesar de los argumentos vertidos.

3. Reflexiones del capitulo

* El respeto y garantia de goce de los diversos derechos involucra a todos los pode-
res (ejecutivo, legislativo y judicial) en todos sus niveles (federal, local y munici-
pal), limitando su actuar en funcion del acatamiento de estos derechos. La garantia
de goce y respeto es a través de la prevencion, la investigacion, la sancion y la
reparacion.

» Los tratados internacionales son fuente fundamental de la obligacion de respetar
los derechos humanos, al ratificar un tratado internacional un Estado se compro-
mete a interpretar las garantias constitucionales, ajustar su legislacion interna y
sus mecanismos de proteccion conforme al convenio, ademas abstenerse de pro-
mulgar leyes contrarias y evitar el desconocimiento de las normas contenidas en
el Tratado.

* Los tratados en materia de derechos humanos tienen como especial caracteristica

el principio de desarrollo progresivo y de no regresion, esto quiere decir que el

12 El ministro José de Jesus Guidifio Pelayo fallecio el 19 de septiembre de 2010.

13 Accion de inconstitucionalidad promovida por la Comision Nacional de los Derechos Humanos contra actos del
Congreso de la Union y de otra autoridad, demandando la invalidez de los articulos 1339 y 1340 del Codigo de Co-
mercio, reformados mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de diciembre de 2008,
las cuales establecen que solo en aquellos asuntos donde el monto disputado exceda 200 mil pesos se podra ejercer
el derecho al recurso de apelacion y que el organismo considerd que iban en perjuicio de gran numero de mexicanos,
quienes no podran apelar debido al monto requerido aun cuando su patrimonio personal pueda estar en juego.
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alcance de la obligacion debe irse ampliando paulatinamente y no retroceder en su
proteccion.

Mas alla de que existan adelantos en cuanto a la incorporacion de los derechos hu-
manos, en materia de responsabilidad nacional no existen los mecanismos claros
y mucho menos los procedimientos que hagan factible el uso de los tratados. Su
autoejecutabilidad implica que son validos y vigentes automaticamente, pero €so
no conlleva el uso administrativo de los mismos.

El derecho humano a la salud se encuentra contemplado en numerosos tratados,
gran parte de ello se debe a que es un derecho complejo ya que contempla la dis-
ponibilidad, aceptabilidad, accesibilidad y calidad de un amplio niimero de dere-
chos conjuntos como la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica,
provision de agua potable, entre otros.

El derecho humano a la salud depende de un conjunto de garantias que en muchas
ocasiones se ven afectadas, por ello el Estado cae en responsabilidad internacional
al no cumplir con las obligaciones legales especificas signadas en los tratados in-
ternacionales: respetar, proteger y realizar.

El Estado tiene el deber de asegurar el cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales y en caso de su violacion, el compromiso existente es el de reparar el dafio
causado a la victima.

La responsabilidad de reparar significa que el Estado asume las consecuencias de
la conducta de sus agentes que causan dafo a sus gobernados. Este deber de repa-
rar consta de dos aspectos; el subjetivo, relacionado con los dafios ocasionados a
la victima y el objetivo, consistente en tomar acciones o politicas publicas encami-
nadas a informar, concientizar, prevenir, entre otros aspectos, para garantizar que
las violaciones no se repitan.

El dafio es el detrimento fisico, moral o patrimonial que pueda sufrir una persona
consecuencia de una conducta ilicita.

El dafio fisico es la lesion o pérdida que sufre la persona en un miembro u orga-
no de su cuerpo. El dafio moral es la situacion psicolégica de miedo, ansiedad,
humillacion, sufrimiento, etc. creada en la victima. Por dafio material se entiende
el menoscabo en su patrimonio, este dafio puede ser dividido en tres: dafio emer-
gente, son los gastos en que la victima ha incurrido por la violacion; lucro cesante,
son las percepciones de dinero que ha dejado de percibir y; gastos y costas, son las

erogaciones que se han hecho para acceder a un tribunal o juzgado.
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* La reparacion del daio debe tener como fin la indemnizacion, rehabilitacion y
satisfaccion de la victima, asi como la garantia de no repeticion en menoscabo del
mismo u otro individuo.

 Para determinar los términos y condiciones de la reparacion es necesario tomar en

cuenta las circunstancias de cada caso y su gravedad.
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