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LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO EN EL ARTICULO lo.
DE LA CONSTITUCION MEXICANA

Miguel CARBONELL?

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El syjeto de las obligaciones. 111. Las apor-

taciones del derecho internacional de los derechos humanos a las _fuentes de

los derechos_fundamentales. IV. Obligaciones generales y especificas. V. Dos

gemplos: derecho a la salud y derecho a la vivienda. V1. Conclusiones provi-
stonales. VII. A manera de epilogo.

1. INTRODUCCION

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011 tendra
un impacto profundo en nuestras concepciones de los derechos fundamen-
tales.! Las modificaciones que aporta al constitucionalismo mexicano no son
solamente de forma, sino que afectan al nacleo central de comprension de
lo que son los derechos. El tema que vamos a examinar en las siguientes pa-
ginas, que es el de las obligaciones del Estado en relacién con los derechos
fundamentales, es un e¢jemplo paradigmatico de la profundidad del cambio
normativo, politico y social que aporta la reforma.

Uno de los articulos constitucionales que mas cambia es el lo., el cual
pasa de tener tres parrafos, a tener cinco. En realidad, de esos cinco, cua-
tro fueron modificados o incorporados por la reforma citada, de modo que

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM. wuww.miguelcarbonell.com

Aunque la reforma utiliza la denominacién de “derechos humanos” para designar a
los derechos de rango constitucional establecidos o reconocidos por la Constitucién mexica-
na, me parece que a nivel teérico sigue teniendo sentido utilizar la mucho mas moderna e
incluso apropiada denominacién de “derechos fundamentales”. Las razones de lo anterior
han sido expuestas en Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, 4a. ed., México,
Porraa-UNAM-CNDH, 2011, pp. 6 y ss. También recoge la denominacion de “derechos
humanos” el articulo 103 constitucional, a partir de la importante reforma en materia de
juicio de amparo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de junio de 2011.
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podemos decir que —en alguna medida— todos ellos son una novedad (o
aportan aspectos novedosos) para el constitucionalismo mexicano.

En particular, quisiera referirme al contenido del (completamente) nue-
vo parrafo tercero del articulo lo., cuya redaccion sefiala lo siguiente:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de con-
formidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibili-
dad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley.

Como puede ver el lector, en este parrafo se compendian un buen na-
mero de cuestiones relativas a la teoria y a la practica de los derechos funda-
mentales. Hay en el parrafo tercero al menos tres distintos niveles de proble-
mas, que conviene analizar de forma separada, para su mejor comprension:

a) El primer nivel de problemas corresponde al senalamiento de las obli-
gaciones, a cargo de todas las autoridades del Estado mexicano, de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos.

b) El segundo nivel tiene que ver con los principios de universalidad, in-
terdependencia, indivisibilidad y progresividad, los cuales deben ser
interpretados y en su caso aplicados a la luz de las obligaciones que
enumeramos en el inciso anterior.

c) El tercer nivel de problemas se refiere a lo que debe hacer el Estado
mexicano, cuando se presente una violacién de derechos (o aun an-
tes): prevenir, investigar, sancionar y reparar.

A partir de cada uno de los niveles enunciados en los tres incisos prece-
dentes se pueden ir subdividiendo los temas para llegar a la conformaciéon
de una agenda mucho mas completa y exhaustiva de analisis de la reforma.
Estoy seguro de que esa tarea serda objeto de una minuciosa exégesis por
parte de la doctrina constitucional mexicana, en los afios por venir.

En los apartados siguientes del presente ensayo solamente quisiera refe-
rirme a las obligaciones que para el Estado mexicano en su conjunto sefiala
el parrafo tercero del articulo lo. constitucional (es decir, a lo apuntado en el
apartado a), suypra). Algunos otros aspectos del mismo parrafo e incluso del
mismo articulo seran analizados por otros de los autores que participan en
el libro que el lector tiene entre las manos.? Otros asuntos, como se apunta-

2 Véase por ejemplo el ensayo de Sergio Garcia Ramirez sobre el tema de la reparacion,
o el de Sandra Serrano y Luis Daniel Vazquez sobre los principios de universalidad, interde-
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ba, seguramente quedaran para investigaciones futuras, pues la trascenden-
cia y la profundidad de la reforma que comentamos son tan grandes, que
suscitaran debates durante mucho tiempo.

II. EL. SUJETO DE LAS OBLIGACIONES

Como se sabe, México es una republica federal. El federalismo supone
una suerte de reparto competencial entre las autoridades de los distintos
niveles de gobierno, asi como un correspondiente sistema de fuentes del
derecho.

El federalismo permite que haya normas juridicas que rigen en todo
el territorio nacional y otras cuyo ambito geografico de validez abarca so-
lamente a una entidad federativa o incluso solamente a un municipio. La
validez territorial equivale también a la extension de la competencia de las
autoridades: unas pueden actuar en todo el pais y otras solamente en una
parte del mismo.

La Constitucién mexicana recoge la clausula federal en sus articulos 73
y 124, aunque la forma federal del Estado se establece en el articulo 40.

En el articulo 73 se establecen las facultades del Congreso de la Union
para legislar; es decir, se delimitan las materias que son competencia de las au-
toridades federales. Esta delimitacién no es muy precisa, por cuanto la tltima
fraccion del articulo mencionado (la XXX) establece, igual que la Consti-
tucion norteamericana (articulo 1, seccion VIII, parrafo 18), las facultades
implicitas para legislar (implied powers), que permiten ampliar considerable-
mente la esfera federal, tal como de hecho ha sucedido en el modelo origi-
nal estadounidense.

Por su parte, el articulo 124 constitucional dispone que todas las facul-
tades que no estan expresamente concedidas a los poderes federales se encuen-
tran “reservadas” a los estados. En consecuencia, se establece a favor de
estos ultimos una competencia residual, tebricamente muy amplia.

Tanto el articulo 73 como el 124 suponen normas atributivas de compe-
tencias —normas que confieren poderes o, mas ampliamente, normas sobre
la produccion juridica—,* pero deben complementarse con aquellas otras

pendencia, indivisibilidad y progresividad (sobre el principio de progresividad haremos una
breve mencion mas adelante, sin entrar a fondo a su estudio).

3 Una explicaciéon muy completa del significado del federalismo en México puede ver-
se en Serna de la Garza, Jos¢ Maria, El sistema federal mexicano. Un andlisis juridico, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Jurisicas, 2008.

* Guastini, Riccardo, “En torno a las normas sobre la produccién juridica™, Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 89, mayo-agosto de 1997; Carbonell, Mi-
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normas que, a pesar de no otorgar competencias de forma positiva, prohi-
ben a la Federacion o a los estados, regular ciertas materias, y en algunos
casos se constituyen en limitaciones materiales a las facultades legislativas
enunciadas en los articulos mencionados.

Asi, por ejemplo, el articulo 24 en su segundo parrafo establece que
“El Congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban religiéon
alguna”.’

En cuanto a las prohibiciones a los estados, éstas pueden ser absolutas
o relativas. Son prohibiciones absolutas aquellas que la Constitucion prevé
que los estados jamas podran realizar, y que se enumeran en el articulo 117.
Son prohibiciones relativas aquellas en las que la actuacion de las entidades
federativas estd subordinada a la autorizaciéon del Congreso de la Union,
las cuales se encuentran previstas en el articulo 118. En este tltimo caso,
la autorizacién del Congreso —entiendo que a través de una ley marco o
ley-base, si fuera el caso, o a través de un decreto si se tratara de una au-
torizacion de cardcter singular y concreta— es condicién necesaria para
la existencia y parametro de validez de las normas que, con posterioridad,
dicten las entidades federativas.

La distribucion constitucional de competencias entre la Federacion (li-
mitada por lo establecido en el articulo 73, tanto de forma explicita como
implicita) y las entidades federativas (que mantienen una competencia
abierta, ya que su alcance no esta predeterminado por el articulo 124) debe
completarse, seflalando que en los Gltimos afios se han producido una serie
de reformas constitucionales que en vez de seguir el modelo de distribucién
competencial del federalismo dual (es decir, el que se articula a través de dos
esferas competenciales separadas, que marcan los limites de actuaciéon de
cada nivel de gobierno de forma mas o menos precisa) se han acercado al
modelo del federalismo cooperativo. En este modelo, la Constitucién asig-
na una determinada competencia no a uno u otro nivel de gobierno, sino a
todos a la vez. En la Constitucién mexicana se pueden citar como ¢jemplos
de este tipo los casos de seguridad publica (articulo 73, fraccion XXIII),

guel, “Normas sobre la produccion juridica”, Enciclopedia juridica mexicana, 2a. ed., México,
UNAM-Porrta, 2004, t. V, pp. 253-255.

> Hay que recordar que, aunque no lo digan expresamente, los derechos fundamenta-
les constituyen por si mismos limitaciones de caracter material a las facultades de creacién
normativa del Estado. Sin embargo, con el ejemplo citado me quiero referir solamente a
aquellos casos en que la limitaciéon es explicita y se enfoca a una forma de creacién norma-
tiva en concreto (aunque la prohibicion del articulo 24 no hay que entenderla como dirigida
unicamente al Congreso de la Unién, sino a cualquier 6rgano de produccion juridica, de
acuerdo con lo dispuesto en el primer parrafo del mismo articulo).
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educacion (articulo 73, fraccion XXV), asentamientos humanos (articulo
73, fraccion XXIX, inciso c) y proteccion al ambiente (articulo 73, fraccion
XXIX, inciso g).

El cuadro constitucional de distribuciéon de competencias se completa
con el régimen juridico del municipio (definido en el articulo 115) y con el
del Distrito Federal (establecido en el articulo 122).

A partir del anterior esquema, la pregunta pertinente para el tema de los
derechos fundamentales seria la siguiente: ;como afecta el sistema de distri-
bucion de competencias a las facultades de los distintos niveles de gobierno
en materia de derechos fundamentales?; o para decirlo en otras palabras:
équé le corresponde hacer a cada autoridad en materia de derechos?

Al revisar el texto constitucional en su conjunto, nos damos cuenta de
que algunos aspectos de la distribucién competencial en materia de dere-
chos fundamentales estan establecidos de forma mas o menos clara. Asi,
por ¢jemplo, el articulo 123 constitucional sefiala que diversas materias del
derecho laboral seran competencia de las autoridades federales y otros lo
seran de las autoridades locales (articulo 123, apartado A, fraccién XXI).
De la misma forma, hay prevision constitucional expresa por lo que hace al
derecho a la educacion (articulo 73, fracciones XXV y XXVII) y al derecho
al medio ambiente (articulo 73, fraccion XXIX-G). Pero ¢qué sucede con
la gran mayoria de los derechos fundamentales que estando previstos en la
Constitucion no estan asignados a uno o a otro nivel de gobierno?, ¢cual es
la autoridad obligada a respetar el derecho de peticion, la libertad de ex-
presion, la libertad de transito, la libertad de prensa, la no discriminacion,
el derecho a la informacion, etcétera? La reforma que estamos analizando
nos permite contestar con pleno fundamento: todas las autoridades (de to-
dos los niveles de gobierno) estan obligadas a promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos fundamentales.

Aunque no lo dijera la Constitucion (y durante muchos afios no lo dijo),
podriamos llegar a la misma conclusion si atendemos al criterio de la uni-
versalidad de los derechos; se corrobora lo anterior si tomamos en cuenta
el principio de supremacia constitucional: en virtud de que la Constitucion
obliga a todas las autoridades, la distribuciéon de competencias no puede
servir como excusa para desentenderse de las obligaciones que los derechos
generan para las mismas.

Que los derechos fundamentales suponen obligaciones precisas para
las autoridades de los distintos niveles de gobierno y que, en consecuencia,
la division vertical de poderes no puede ser alegada como excusa para de-
jar de cumplir con esas obligaciones, es algo que esta ademas muy claro a
partir del derecho internacional de los derechos humanos. Al respecto, el
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articulo 28 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de
San José) dispone, en la parte que nos interesa, lo siguiente:

1. Cuando se trate de un Estado Parte constituido como Estado federal, el
gobierno nacional de dicho Estado Parte cumplira todas las disposiciones de
la presente Convencion relacionadas con las materias sobre las que ejerce
jurisdiccion legislativa y judicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que correspon-
den a la jurisdiccién de las entidades componentes de la Federacion, el go-
bierno nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme
a su constituciéon y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de
dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumpli-
miento de esta Convencion.

El sentido del articulo 28 ha sido precisado en varias ocasiones tanto
por la Comision Interamericana como por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos; segin estos 6rganos, la estructura federal de un Estado
parte no puede servir como obstaculo o impedimento para dejar de cumplir
con lo dispuesto por la Convencién, que obliga al Estado como un todo.®

En el mismo sentido se puede citar al articulo 50 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos de la ONU] el cual con claridad senala
que “Las disposiciones del presente Pacto seran aplicables a todas las partes
componentes de los Estados federales, sin limitacion ni excepcion alguna”.

De lo expuesto se concluye, por tanto, que los derechos fundamentales
obligan a todos los poderes del Estado, con independencia de la distribucion
competencial que se haga; dicha distribuciéon competencial podra asignar
ademas “deberes reforzados” con respecto a ciertos derechos a algunas au-
toridades.

Queda claro, en consecuencia, que las obligaciones de promocion, res-
peto, proteccion y garantia de los derechos corren a cargo de todos los po-
deres, incluso considerando que algiin nivel de gobierno tenga obligaciones
reforzadas hacia ciertos derechos. A partir de tales deberes generales, pode-
mos afirmar que las autoridades de todos los niveles de gobierno también
tienen la obligacion positiva de tomar todas las medidas que sean pertinen-
tes para tutelar y hacer eficaz un derecho.

En resumen: los derechos fundamentales generan obligaciones para las
autoridades de todos los niveles de gobierno, que bajo cualquier circunstan-

6 Un analisis detenido de este problema puede verse en Dulitzky, Ariel E., “La Conven-
cion Americana de Derechos Humanos y los Estados Federales. Algunas reflexiones”, Defensa
de la Constitucién, garantismo y controles. Libro en reconocimiento al doctor Germdn J. Bidart Campos,
Buenos Aires, Ediar, 2003, pp. 157 vy ss.



LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO EN EL ARTICULO 10. 69

cia deben observar lo que en cada caso sefialan la Constitucion y los trata-
dos internacionales. Las obligaciones generales de las autoridades (sefiala-
das a partir de ahora por el parrafo tercero del articulo lo.) estaran ademas
reforzadas si un precepto constitucional distinto les asigna una competencia
concreta.

En otras palabras, las autoridades de todos los niveles no solamente
deben respetar los derechos mediante conductas de abstencién, sino que
deben hacer todo lo que esté a su alcance para lograr la eficacia plena de
los derechos, sin poder esgrimir ningun tipo de estructuraciéon competencial
(salvo el caso en que un precepto constitucional asi lo establezca de forma
clara y contundente) para dejar de tomar medidas en favor de los derechos.

Un criterio distinto al que se acaba de exponer es el que en su momento
sostuvo Ignacio Burgoa. Para Burgoa, la determinacion de las obligaciones
positivas a cargo de cada nivel de gobierno esta en relacion directa con la
materia de que se trate. Vale la pena transcribir el parrafo en el que el autor
expone su punto de vista, para estar en posibilidad de comprender mejor su
propuesta. Burgoa sostiene lo siguiente:’

...dentro de nuestro sistema federal, json competentes las legislaturas locales
o el Congreso de la Unidn para expedir leyes reglamentarias de las garantias
individuales a falta de prevencion expresa que al respecto contenga la Coons-
titucion? Para solucionar esta cuestion hay que atender a la materia o esfera
en la que incidan los derechos publicos subjetivos de que se trate, es decir, a la
orbita dentro de la cual se ejercitan o pueden ejercitarse. Asi, si dicha materia
o esfera pertenece a la competencia legislativa del Congreso de la Unidn, este
organismo sera el facultado para reglamentar, dentro de aquélla, la garantia
individual correspondiente; por el contrario, si el ambito del goce o ejercicio
del derecho publico subjetivo no esta considerado como materia de norma-
ci6n a favor del Poder Legislativo Federal, sino de las legislaturas locales (lo
que se puede decidir sin dificultad observando lo dispuesto por el articulo 124
constitucional), éstas son las autorizadas para expedir leyes reglamentarias de
las garantias individuales.

Dentro del mismo parrafo, Burgoa transcribe una tesis jurisprudencial
de la Quinta Epoca del Semanario Judicial de la Federacién, que corrobora su
criterio. Por fortuna, la reforma constitucional que estamos analizando ya
dejo claras las cosas y en consecuencia ningin reparto competencial puede
servir de excusa para que alguna autoridad deje de cumplir con lo que or-
denan todos los derechos fundamentales.

7 Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, 35a. ed., México, Porrta, 2002, p. 201.
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Lo que hizo la reforma de 2011 fue poner en el centro de la actuacion
del Estado mexicano a los derechos fundamentales, incluso por encima del
esquema de distribucion de competencias, que es connatural a la estructu-
racion federal de nuestro pais.

A continuacion, corresponde analizar las conductas concretas que para
las autoridades derivan a partir de las obligaciones de promocioén, respeto,
proteccion y garantia de los derechos. Para poder comprender el alcance
de cada una de estas obligaciones nos basaremos en los documentos del de-
recho internacional de los derechos humanos, que desde hace anos las han
explicado, tanto con caracter general como respecto a derechos fundamen-
tales en concreto. Empecemos por recordar algunas cuestiones generales
sobre el derecho internacional de los derechos humanos.

IIT. LAS APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS A LAS FUENTES
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El derecho internacional de los derechos humanos se estructura a partir
de lo que puede llamarse un “derecho originario”, el cual es complementa-
do por un “derecho derivado”. El derecho originario es el que encontramos
en los tratados internacionales en materia de derechos humanos, tanto de
alcance mundial como regional.

De hecho, los tratados internacionales han sido un motor esencial en el
desarrollo reciente de los derechos fundamentales en todo el mundo (aunque
con diferente intensidad segun sea el pais de que se trate, como es obvio). En
los tratados internacionales y en la interpretacion que de ellos han hecho los
organismos de la ONU, de la OIT o de la OEA, entre otros, pueden encon-
trarse tanto derechos que no estan previstos en la Constituciéon mexicana
como perspectivas complementarias a las que ofrece nuestra carta magna
(por ejemplo, cuando un tratado internacional establece dimensiones de un
cierto derecho que no estan contempladas en nuestro ordenamiento).

Se calcula que actualmente existen poco menos de 150 tratados inter-
nacionales y protocolos referidos a los derechos humanos, de forma que
podemos hablar de un proceso de intensa codificacion internacional de los
derechos.?

Los tratados de derechos humanos pueden ser de caracter general o
sectorial. Los primeros regulan muchos tipos de derechos o derechos adscri-

8 Villan Duran, Carlos, Curso de derecho internacional de los derechos humanos, Madrid, Trotta,

2002, pp. 209 y ss.
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bibles, en términos generales, a todas las personas. Los segundos contienen
derechos para determinados tipos de personas o referidos a ciertas materias.
Entre los primeros podemos mencionar el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos o el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, ambos de 1966;° en el ambito de América Latina el mas importante tra-
tado general es la Convencion Americana de Derechos Humanos, conocida
como Pacto de San José, suscrita el 22 de noviembre de 1969.10

Entre los tratados internacionales de caracter sectorial que se suelen
utilizar con mayor frecuencia o que son mas citados entre la literatura espe-
cializada se encuentran la Convencion de los Derechos del Nifio!! y la Con-
vencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminaciéon contra
la Mujer,'? asi como los convenios de la OI'T sobre distintos aspectos de los
derechos fundamentales de los trabajadores.'® En el ambito de América La-
tina podemos destacar la Convenciéon Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (conocida como “Convencién
de Belém do Pard”) y la Convencion Interamericana para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion de las Personas con Discapacidad.

De los tratados internacionales pueden derivar, a su vez, otras fuentes
del derecho. En las paginas que siguen haremos algunas referencias, entre
otras fuentes, a las observaciones generales, que son una especie de interpre-
tacion general dictada por comités de expertos creados por mandato de los
principales pactos internacionales de derechos humanos. Asi, por ejemplo,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos crea un Comité de
Derechos Humanos, que esta compuesto por dieciocho miembros (articulo
28 del Pacto) y lo faculta para emitir comentarios generales dirigidos a los
Estados partes sobre el contenido del pacto. Una facultad parecida se en-
cuentra en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

Los comentarios u observaciones generales son de gran interés para los
estudiosos de los derechos fundamentales, ya que contribuyen a ampliar el
significado de las disposiciones de los pactos y tratados, al precisar las obli-

9 Publicados ambos en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981.

10" Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981.

T Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de enero de 1991.

12" Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de mayo de 1981; fe de erratas del 18
de junio de 1981.

13 Son especialmente importantes los convenios ntimero 87 (libertad sindical), 89 (dere-
cho de sindicalizacién), 111 (discriminacion en el empleo), 118 (igualdad de trato), 138 (edad
minima para trabajar), 143 (trabajadores migrantes), 169 (pueblos indigenas) y 182 (prohibi-
ci6on del trabajo infantil).
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gaciones de los Estados y las tareas concretas que deben llevar a cabo para
cumplir con lo que disponen los instrumentos internacionales.

Podriamos decir que las observaciones generales se asemejan a una es-
pecie de jurisprudencia, solo que no es dictada por érganos jurisdiccionales,
sino por o6rganos de caracter mas bien consultivo, integrados por expertos
en cada materia.'* Para el tema que estamos analizando en el presente en-
sayo, las observaciones generales tienen gran relevancia, ya que nos ayudan
a identificar los significados concretos que para las autoridades derivan de
los derechos fundamentales, tanto de forma general para todos ellos como
en especifico para cada distinto derecho.

Actualmente la estructura de los 6rganos encargados de la vigilancia de
los derechos humanos dentro de la ONU es bastante compleja,’® se puede
identificar el campo de competencia de cada uno de los comités de la ONU
en la materia de derechos humanos segin su denominacion, la cual en tér-
minos generales se corresponde con la denominacién del tratado, pacto o
convencion de cuya supervision se encargan.

Para la comprension cabal del sistema de proteccion de los derechos
humanos que existe actualmente en el seno de la ONU quiza seria ttil rea-
lizar una minuciosa explicaciéon del lugar que ocupa cada comité en el or-
ganigrama de la ONU (dentro del ECOSOC, dependiente de la Comision
de Derechos Humanos, dentro de la estructura de la Secretaria General,
etcétera) y de los documentos que precisan su ambito de facultades.!®

Hay que enfatizar el hecho de que el Estado mexicano ha admitido la
competencia de varios de esos comités, y por tanto los particulares ya pue-
den acudir a ellos para denunciar alguna violaciéon de los derechos estable-
cidos en los respectivos pactos, tratados y convenciones.!’

Ademas de las tareas importantes que realizan los comités, hay que
tener presente que los propios tratados internacionales pueden crear tribu-

1% Una seleccién muy amplia de observaciones generales puede verse en Carbonell, Mi-
guel et al. (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos. Textos bdsicos, México, Porria,
2003, t. I, pp. 389 y ss.

15 Villan Duran, Carlos, Curso de derecho internacional de los derechos humanos, cit., pp. 437 y ss.

16" Una explicacién muy completa del universo de organismos que se encargan de los de-
rechos humanos en el ambito de la ONU puede encontrarse en Villan Duran, Carlos, Curso
de derecho internacional de los derechos humanos, cit.

17" Al respecto, Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “El significado de la aceptacion de la com-
petencia de los comités de Naciones Unidas, facultados para decidir peticiones individuales
en materia de derechos humanos y su previsible impacto en la imparticién de justicia en
México”, Reforma judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, nim. 1, enero-junio de 2003,
pp- 161 y ss. La publicaciéon de los respectivos documentos de adhesion o ratificacion se rea-
liz6 en el Duario Oficial de la Federacién del 3 de mayo de 2002.
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nales con competencias contenciosas o de otro tipo;'8 asi sucede con la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, adoptada en San José de Costa
Rica, que crea la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya sede
se encuentra en esa misma ciudad.!

En ocasiones los tratados se van complementando con documentos nor-
mativos que se dictan con posterioridad. Se les suele llamar “protocolos” o
“protocolos adicionales”. Asi, por ejemplo, a partir del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos se han dictado dos protocolos, destinados,
respectivamente, a permitir que el Comité de Derechos Humanos reciba
directamente quejas de individuos por presuntas violaciones del Pacto y a
abolir la pena de muerte. También la Convencion Americana de Derechos
Humanos tiene dos protocolos; uno, en el que se establecen los derechos
econdmicos, sociales y culturales (el llamado “Protocolo de San Salvador”),
y otro, que tiene también por objeto la abolicion de la pena de muerte. Los
protocolos pueden existir tanto en el caso de los tratados generales como en
el de los sectoriales; dentro de estos Gltimos, tanto la Convenciéon de los De-
rechos del Nifio como la Convencién contra la Discriminacion de la Mujer
tienen varios protocolos facultativos.

Sobre la manera en que los tratados internacionales se deben inter-
pretar, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido el siguiente
criterio:

TRATADOS INTERNACIONALES. SU INTERPRETACION POR ESTA SUPREMA
CORTE DE _JUSTICIA DE LA NACION AL TENOR DE LO ESTABLECIDO EN LOS
ARTICULOS 31Y 32 DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE
LOS TRATADOS (DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DEL 14 DE FEBRERO
DE 1975). Conforme a lo dispuesto en los citados preceptos para desentranar
el alcance de lo establecido en un instrumento internacional debe acudirse a
reglas precisas que en tanto no se apartan de lo dispuesto en el articulo 14,
parrafo cuarto, de la Constitucion General de la Reptblica vinculan a la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion. En efecto, al tenor de lo previsto en el
articulo 31 de la mencionada Convencion, para interpretar los actos juridicos
de la referida naturaleza como regla general debe, en principio, acudirse al
sentido literal de las palabras utilizadas por las partes contratantes al redactar
el respectivo documento final debiendo, en todo caso, adoptar la conclusion

18 Sobre los mecanismos jurisdiccionales de proteccién de los derechos humanos previsto
en los tratados, Villan Duran, Carlos, Curso de derecho internacional de los derechos humanos, cit., pp.
499 y ss.

19 De entre lo mucho que se ha escrito sobre la Corte Interamericana, recomiendo espe-
cialmente el amplio panorama que nos ofrece Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, México, Porraa, 2007.
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que sea logica con el contexto propio del tratado y acorde con el objeto o
fin que se tuvo con su celebracion; es decir, debe acudirse a los métodos de
interpretacion literal, sistematica y teleolégica. A su vez, en cuanto al con-
texto que debe tomarse en cuenta para realizar la interpretacion sistematica,
la Convencion sefiala que aquél se integra por: a) el texto del instrumento
respectivo, asi como su preambulo y anexos; y, b) todo acuerdo que se refiera
al tratado y haya sido concertado entre las partes con motivo de su celebra-
cién o todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracién del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente
al tratado; y, como otros elementos hermenéuticos que deben considerarse al
aplicar los referidos métodos destaca: a) todo acuerdo ulterior entre las partes
acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposicio-
nes; b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por
la cual conste el acuerdo de las partes acerca de su interpretacién; vy, c) toda
norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes; siendo conveniente precisar que en términos de lo dispuesto en el
articulo 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados para
realizar la interpretacién teleologica y conocer los fines que se tuvieron con la
celebracién de un instrumento internacional no debe acudirse, en principio, a
los trabajos preparatorios de éste ni a las circunstancias que rodearon su cele-
bracién, pues de éstos el intérprete tinicamente puede valerse para confirmar
el resultado al que se haya arribado con base en los elementos antes narrados
o bien cuando la conclusién derivada de la aplicacion de éstos sea ambigua,
oscura o manifiestamente absurda. Clave: 2a. , Nam.: CLXXI/2002, Ampa-
ro en revision 402/2001. Imcosa, S.A. de C.V. 16 de agosto de 2002. Una-
nimidad de cuatro votos. Ausente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente:
Guillermo I. Ortiz Mayagoitia; en su ausencia hizo suyo el asunto Mariano
Azuela Giitrén. Secretario: Rafael Coello Cetina.

En la practica, la aplicaciéon de los tratados internacionales de derechos
humanos se enfrenta con muchas dificultades.?? Una de ellas, quiza no la
menor, es el profundo desconocimiento que de su contenido tienen los abo-
gados mexicanos, incluyendo a los jueces. En parte, lo anterior se debe a las
deficiencias que tiene el proceso de ensefianza del derecho, la cual por cier-
to también se proyecta hacia el tema de los derechos fundamentales, como
lo he explicado en otras ocasiones.?!

20" Algunas reflexiones sobre el tema se pueden ver en Carmona Tinoco, Jorge Ulises,
“La aplicacion judicial de los tratados internacionales de derechos humanos”, en Méndez
Silva, Ricardo (coord.), Derecho internacional de los derechos humanos. Memoria del VII Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, México, IIJ-UNAM, 2002, pp. 181 y ss.

2 Carbonell, Miguel, La ensefianza del derecho, 3a. ed., México, Porraa-UNAM, 2008.
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IV. OBLIGACIONES GENERALES Y ESPECIFICAS

Tradicionalmente se ha considerado que las obligaciones del Estado en
materia de derechos fundamentales tienen tres diversos niveles: respetar,
proteger y cumplir o realizar.??

La obligacién de respetar significa que el Estado —lo que incluye, como
ya se ha sefialado, a todos sus organismos y agentes, sea cual sea el nivel de
gobierno en el que se encuentren y sea cual sea la forma de organizacion
administrativa que adopten— debe abstenerse de hacer cualquier cosa que
viole la integridad de los individuos, de los grupos sociales o ponga en riesgo
sus libertades y derechos; lo anterior incluye el respeto del Estado hacia el
uso de los recursos disponibles para que los sujetos de los derechos puedan
satisfacer estos derechos por los medios que consideren mas adecuados.

La obligacion de proteger significa que el Estado debe adoptar medidas
destinadas a evitar que otros agentes o sujetos violen los derechos funda-
mentales, lo que incluye mecanismos no solamente reactivos frente a las
violaciones (como lo podria ser la creacién de procesos jurisdiccionales o
sistemas de tutela administrativa), sino también esquemas de caracter pre-
ventivo que eviten que agentes privados puedan hacerse con el control de
los recursos necesarios para la realizacion de un derecho.

La obligaciéon de cumplir o realizar significa que el Estado debe adoptar
medidas activas, incluso acciones positivas en favor de grupos vulnerables,
para que todos los sujetos de los derechos tengan la oportunidad de disfrutar
de ellos cuando no puedan hacerlo por si mismos.

Las obligaciones de los poderes pblicos en materia de derechos funda-
mentales que genéricamente se acaban de describir han sido detalladas por
el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la ONU en su
observacion general (OG) 3, referida justamente a la indole de las obliga-
ciones de los Estados, dictada en su quinto periodo de sesiones, en 1990.%

La mencionada observacion toma como punto de partida el texto del
articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, que establece lo siguiente:

2 Eide, Absjorn, “Realizacion de los derechos econémicos y sociales. Estrategia del nivel
minimo”, Revista de la Comusién Internacional de furistas, Ginebra, nam. 43, diciembre de 1989,
p- 48.

23 Consultable en Carbonell, Miguel et al. (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos.
Textos basicos, 2a. ed., México, CNDH-Porraa, 2003, t I, pp. 497 y ss. Para complementar la
lectura de la OG 3, debe verse la OG 31, aprobada el 29 de marzo de 2004, con el titulo de
“Naturaleza de la obligacién general impuesta a los Estados Partes por el Pacto”. La OG 31
senala que sustituye a la OG 3, pero en realidad su contenido es muy limitado como para que
pueda en efecto sustituirla. Conviene leer ambas observaciones de forma conjunta.
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Cada uno de los Estados Partes en el Presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la ple-
na efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Aunque en su conjunto es del maximo interés, del articulo transcrito
conviene preliminarmente subrayar tres expresiones: a) todo Estado parte
“se compromete a tomar medidas... por todos los medios apropiados”; b)
“hasta el maximo de los recursos de que disponga”, y ¢) “para lograr pro-
gresivamente”.

A partir del texto del articulo 2.1 el Comité afirma que el Pacto genera
para los Estados partes tanto obligaciones de comportamiento como obliga-
ciones de resultado; es decir, no se trata de que los Estados deban solamente
conducirse de cierta manera, sino también de que logren ciertos objetivos,
que se propongan metas y las realicen.?*

Tomaremos como punto de partida para nuestro analisis el documento
sefalado, en el entendido de que lo que establece puede y debe ser aplicado
a cualquier tipo de derecho y a toda modalidad de documento juridico en
que tales derechos estén plasmados. Si bien es cierto que el Comité se refie-
re a los derechos sociales establecidos en el citado pacto, considero que el
rigor con el que fue redactada la OG 3 la convierte en un instrumento de
comprension de los derechos, verdaderamente til para analizar la reforma
constitucional mexicana de 2011.

Lo que el lector podra encontrar en los apartados que siguen es una es-
pecie de guia, expuesta con los respectivos fundamentos juridicos, para ate-
rrizar el mandato que para todas las autoridades contiene el nuevo parrafo
tercero del articulo lo. de la Constituciéon mexicana. Solamente a partir de
dicha comprension es que creo que se podran hacer realidad los objetivos
de la reforma constitucional de 2011.

1. Tomar medidas adecuadas

En primer lugar, los Estados deben garantizar el goce de los derechos
fundamentales sin discriminacioén alguna.? Esta obligacion es inmediata y

24 Fide, Absjorn, “Realizacién de los derechos econémicos y sociales. Estrategia del nivel
minimo”, p. 48.

25 En este tema México ha tenido algunos avances notables, al menos en el plano legisla-
tivo. Véase, por ejemplo, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, publi-
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no puede estar sujeta a ningin tipo de limitaciéon u obstaculo (parrafo 1 de
la OG 3).

En segundo término, los Estados deben “adoptar medidas apropiadas”;
esta obligacion debe ser cumplida dentro de un plazo razonablemente cor-
to, con independencia de que la plena realizacion de todos los derechos
pueda llevar un tiempo mas prolongado (parrafo 2). Sobre esta obligacion,
Courtis y Abramovich sefialan que no es declamativa:

...significa que el Estado tiene marcado un claro rumbo y debe comenzar a
‘dar pasos’, que sus pasos deben apuntar hacia la meta establecida y debe
marchar hacia esa meta tan rapido como le sea posible. En todo caso le co-
rrespondera justificar por qué no ha marchado, por qué ha ido hacia otro
lado o retrocedido, o por qué no ha marchado mas rapido.?°

Entre las primeras medidas a tomar se encuentran las de caracter legis-
lativo, lo cual supone fundamentalmente dos cuestiones: la primera consiste
en recoger en el ordenamiento juridico interno todos los derechos que es-
tablece el Pacto, de forma que no quede duda sobre su vigencia dentro del
territorio del Estado parte; la segunda consiste en adecuar el ordenamiento
interno para el efecto de eliminar cualquier norma que sea contraria a esos
derechos o que pueda suponer un obstaculo para su completa realizacion.

Hay que enfatizar el hecho de que la legislacion nacional no sélo debe
ser no contradictoria con los instrumentos juridicos internacionales, sino que
debe contener las disposiciones necesarias para hacer de éstos, normas com-
pletamente aplicables por las autoridades locales.

El Comité subraya el hecho de que, en el caso de varios derechos, la
existencia de legislacién interna es indispensable (parrafo 3). En otra de sus
observaciones generales, el Comité senala que “los Estados deben modificar
el ordenamiento juridico interno en la medida necesaria para dar efectivi-
dad a las obligaciones dimanantes de los tratados en los que sean Parte”.?

Esto nos lleva al muy debatido y analizado tema de la “armonizacién
legislativa”, es decir, al deber de la Federacion y de las entidades federati-

cada en el Duario Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2003, asi como la Ley para Prevenir
y Eliminar la Discriminaciéon del Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el 24 de febrero de 2011.

26 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, 2a.
ed., Madrid, Trotta, 2004, pp. 79 y 80.

7 Se trata de la OG 9, relativa a la aplicacion interna del Pacto, dictada durante el 19
periodo de sesiones, en 1998; la cita esta en el parrafo 3; esta observacion general es impor-
tante, porque viene a complementar y, en ciertos aspectos, incluso a detallar el contenido de
la OG 3. La OG 9 es consultable en Carbonell e/ al. (comps.), Derecho internacional de los derechos
humanos. Textos bdsicos, t. 1, cit., pp. 550 y ss.
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vas, de hacer compatible lo que expresan las normas internas respecto de
lo que senalan los tratados internacionales. A partir de lo que se lleva dicho
podemos afirmar que los poderes legislativos, en términos de lo que sefala
el nuevo parrafo tercero del articulo lo. constitucional, también estan obli-
gados a hacer su parte en la tarea de garantizar la plena efectividad de los
derechos fundamentales, generando el marco normativo para que ello sea
posible. Y eso incluye a todos los poderes legislativos, tanto al federal como
al de las entidades federativas (e incluso a los municipios a través del ejerci-
cio de las facultades de creacion de reglamentos).

Otra medida que los Estados parte pueden acometer de inmediato es
la de realizar un “diagnoéstico” de la situacién que guardan cada uno de los
derechos fundamentales protegidos por el Pacto. A partir de ese diagnostico
los Estados deben elaborar una estrategia nacional para el desarrollo, pro-
mocién y protecciéon de los derechos.? Entre los objetivos del diagnoéstico
deben estar el de determinar la proporcion de ciudadanos que no disfrutan
de un derecho especifico y la identificacion de los sectores de la poblacion
que podrian ser vulnerables o desaventajados para su disfrute.?

El diagnostico debe poder ofrecer una serie de instrumentos de medi-
cién que sirvan tanto al Estado como al Comité para medir concretamente
si se ha avanzado o no en la consecucién de un derecho determinado. Los
instrumentos de medicién son determinados sobre una base y unos criterios
nacionales, lo cual sirve para poner a salvo la gran variedad de contextos
econdmicos y sociales existentes, objetivo que no se lograria bajo un solo
nivel de medicién determinado internacionalmente. En contra de esta con-
sideracion se ha dicho que con ella se podrian vaciar de contenido muchos
mandatos sustantivos del Pacto.’® En realidad quiza lo mejor seria que la
determinacién nacional se mueva dentro de ciertos parametros, de manera
que no se deje una completa discrecionalidad a los Estados. Como quiera que
sea, el Comité ha sostenido que “los medios utilizados deben ser apropiados
en el sentido de producir resultados coherentes con el pleno cumplimiento
de las obligaciones por el Estado Parte”.?!

Junto a las medidas legislativas y de diagnoéstico deben adoptarse tam-
bién, en virtud del mandato de utilizar “todos los medios apropiados”,

28 Un ejemplo de la manera en que lo anterior puede ser llevado a cabo en el plano
legislativo puede verse en la Ley del Programa de Derechos Humanos del Distrito Federal,
publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 30 de mayo de 2011.

29 En este sentido, Craven, Matthew, The International Covenant on Economic, Social and Cul-
tural Rights. A Perspective on its Development, Oxford, Clarendon Press, 1995, p. 117.

30" Ibidem, p. 119.

310G 9, parrafo 5.
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previsiones de caracter administrativo, judicial, econémico, social y edu-
cativo.

En principio, cada Estado parte debe determinar por si mismo cuales
son las medidas mas apropiadas que debe tomar para cumplir con las obli-
gaciones del Pacto, considerando sus propias circunstancias y la relacion de
todos los derechos protegidos. Sin embargo, la “propiedad” de las medidas
puede no resultar evidente a primera vista, por lo cual los Estados deben in-
formar claramente al Comité, en términos del articulo 16 del propio Pacto,
por qué consideran que las medidas adoptadas son las mas pertinentes en
vista de las circunstancias (parrafo 4).

2. Creacidn de recursos legales para defender los derechos fundamentales

Aparte de las medidas que ya se han comentado, el Comité considera
concretamente que una medida apropiada consiste en el ofrecimiento de
recursos judiciales para proteger los derechos, de forma que todos ellos pue-
dan considerarse justiciables (parrafo 5). En la OG 9, el Comité ha explo-
rado con mayor detenimiento esta obligacion de los Estados parte, la cual
empata con la obligacién de “garantizar” a la que se refiere el nuevo parrafo
tercero del articulo lo. de la Constitucién mexicana.

En esta observacion, el Comité reconoce que no se trata solamente de
crear recursos judiciales, sino de implementar un concepto mas amplio, al
que denomina “recursos legales”. Dentro de esos recursos se encuentran
también los judiciales, pero no son los tnicos, puesto que el Comité recono-
ce que los recursos administrativos “en muchos casos son adecuados”, ya que
“quienes viven bajo la jurisdiccion de un Estado Parte tienen la expectativa
legitima de que, sobre la base del principio de buena fe, todas las autoridades
administrativas, al adoptar decisiones, tendran en cuenta las disposiciones
del Pacto”. Los recursos administrativos, no obstante, deben reunir ciertas
caracteristicas, como por ejemplo ser accesibles, no onerosos, rapidos y efi-
caces; en cualquier caso, debe existir la posibilidad de plantear una apela-
ci6n judicial contra todo proceso administrativo (OG 9, parrafo 9).

El Comité distingue entre el concepto de justiciabilidad de los dere-
chos y el concepto de “aplicabilidad inmediata”. El primero se refiere a las
cuestiones que pueden o deben resolver los tribunales; a lo anterior hay que
agregar que la justiciabilidad también significa que los individuos y los gru-
pos tengan la posibilidad de acudir ante esos mismos tribunales, lo cual es
una precondicién para luego estar en aptitud de determinar el ambito en el
que la decision judicial es pertinente. Para el Comité, la aplicabilidad inme-
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diata de un derecho significa que ese derecho permite la aplicaciéon por los
tribunales sin mayor disquisicion. El Comité sefiala que todos los derechos
reconocidos en el Pacto tienen, al menos en algtin aspecto, dimensiones sig-
nificativas que puedan ser llevadas ante los tribunales, es decir, dimensiones
de justiciabilidad (OG 9, parrafo 10).

Respecto de la aplicabilidad inmediata, el Comité realiza una conside-
racion importante en los siguientes términos:

A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asignacion
de recursos deben remitirse a las autoridades politicas, y no a los tribuna-
les. Aunque haya que respetar las competencias respectivas de los diversos
poderes, es conveniente reconocer que los tribunales ya intervienen gene-
ralmente en una gama considerable de cuestiones que tienen consecuencias
importantes para los recursos disponibles. La adopcién de una clasificacion
rigida de los derechos econémicos, sociales y culturales que los sitte, por
definicion, fuera del ambito de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e
incompatible con el principio de que los dos grupos de derechos son indivi-
sibles e interdependientes. También se reduciria drasticamente la capacidad
de los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y
desfavorecidos de la sociedad (OG 9, parrafo 10).

Sobre el tema de la existencia de recursos judiciales que permitan llevar
ante los tribunales las violaciones de los derechos, Abramovich y Courtis
sefialan que los Estados deben brindar recursos judiciales idéneos; es de-
cir, “no basta con los recursos previstos para reparar la violacion de otros
derechos, cuando por sus caracteristicas impidan el planteo adecuado del
caso”.’? Es muy relevante enfatizar la idoneidad de los recursos judiciales
existentes, ya que no puede considerarse como cumplida por los Estados
parte la obligacion de brindar esos recursos por el simple hecho de que se
aduzca que existen las vias judiciales tradicionales en caso de violacion de
derechos; hay que considerar que en la enorme mayoria de paises (como es
el caso de México, por cierto) los recursos judiciales existentes fueron dise-
nados para proteger cierto tipo de derechos, por lo que tienen enormes pro-
blemas al momento en que se les pide que sirvan para proteger por ejemplo
los derechos sociales.??

32" Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cil.,
p. 87.

33 Aunque el reconocimiento constitucional de las acciones colectivas en el articulo 17 y
la importante reforma al juicio de amparo en junio de 2011 pueden sembrar la semilla para
el inicio de una nueva época para el sistema de garantia de los derechos en México. Ojala
asi sea.
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El Comité senala que para la mejor aplicacién del Pacto a nivel interno
es importante informar a los jueces y a los tribunales competentes de la na-
turaleza y las consecuencias del propio Pacto, asi como explicarles la impor-
tante funciéon que desempenan los recursos judiciales en su aplicacion (OG
9, parrafo 11). Esto es muy importante, sobre todo para el caso de México,
en donde los tribunales en términos generales desconocen los contenidos
del Pacto (lo mismo sucede, por otro lado, con los abogados), lo que genera
que en la practica se aplique escasamente. Reconociendo esa situacion, el
Comité afirma que “En la mayoria de paises, los tribunales todavia estan
lejos de recurrir suficientemente a las disposiciones del Pacto” (OG 9, pa-
rrafo 13).

El texto del Pacto, reconoce el Comité, puede aplicarse dentro de una
amplia variedad de sistemas politicos y econémicos, de forma que no esta
condicionada la protecciéon de los derechos a la adopcion de uno de ellos,
siempre que queden adecuadamente reconocidos y estén reflejados en el
sistema de que se trate (OG 3, parrafo 8).

Para cumplir con la obligacion de crear recursos legales que permitan
defender ciertos derechos fundamentales se tendrian que ampliar los cau-
ces para promover acciones ante los tribunales, para lo cual también seria
necesario dotar de sustantividad procesal a los denominados “derechos di-
fusos” o “intereses colectivos”.?* A partir del reconocimiento de dicha sus-
tantividad procesal (pues es obvio que derechos como el medio ambiente o
en clertos aspectos el derecho a la educacion y a la salud son materialmente
difusos y protegen intereses colectivos), habria que ir modelando las estrate-
gias de defensa procesal necesarias para cumplir con los sefialamientos del
Comité en materia de defensa de los derechos sociales. Este aspecto es espe-
cialmente importante en México, ya que el principal instrumento de defen-
sa jurisdiccional de los derechos fundamentales, que es el juicio de amparo,
histéricamente se ha mostrado insuficiente para proteger derechos sociales
justamente en virtud de la estrecha legitimacién activa que tanto la Cons-
tituciéon como la ley y la jurisprudencia le reconocian para promoverlo.*

3% Para una introduccién al tema véase Gidi, Antonio y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coords.), La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, México, Porraa, 2003.

35 Véanse las reflexiones en el mismo sentido de Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Juicio de
amparo e inlerés legitimo. La tutela de los derechos difusos y colectivos, México, Porraa, 2003. Una
importante reforma al régimen constitucional del amparo, de junio de 2011, a la que ya
hemos hecho referencia, intenta resolver el problema de la legitimacion activa al sustituir la
necesidad de acreditar un interés juridico para poder promover un juicio de amparo, por el
concepto mas amplio de interés legitimo. Habra que esperar para ver de qué manera inter-
pretan el legislador federal y los jueces esta nueva disposicion.



82 MIGUEL CARBONELL

Lo que se ha sefialado en el presente apartado es importante para Méxi-
co, ya que la reforma de 2011 clara y expresamente sefiala que las autorida-
des deben “garantizar” los derechos fundamentales, y una forma de hacerlo
es por medio de la creacion de medios judiciales de defensa, tal como ha
quedado expuesto.

3. Obligacion de progresividad y prohabicion de regresividad

Para paises que apenas van alcanzando niveles 6ptimos de calidad de
vida, pero que todavia tienen mucho por hacer en materia de respeto y ga-
rantia efectiva de los derechos fundamentales, es muy importante traer a
colacion el principio de progresividad de tales derechos, del cual se despren-
de ademas el principio de no regresividad. Recordemos que el principio de
progresividad esta expresamente previsto en la primera frase del nuevo pa-
rrafo tercero del articulo lo. constitucional.

La obligacién de “lograr progresivamente... la plena efectividad de los
derechos reconocidos” sefialada en el Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales implica el reconocimiento del hecho de que
la plena efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales
no podra lograrse en un periodo breve (OG 3, parrafo 9).

Pero lo anterior no significa que se prive a la obligaciéon contenida en el
articulo 2.1 de todo contenido significativo. Por el contrario, la obligacién
de progresividad significa antes que nada los esfuerzos en la materia deben
darse de forma continuada, con la mayor rapidez y eficacia que sea posible
alcanzar, de manera que se logre una “mejora contintia de las condiciones
de existencia”, como lo ordena el articulo 11 del Pacto.

De la obligacion de progresividad se desprende también la prohibicion
de regresividad, es decir, la prohibicién de que los Estados parte den mar-
cha atras en los niveles alcanzados de satisfaccion de los derechos; por eso
se puede afirmar que la obligacién de los Estados parte en relacién con los
derechos establecidos en el Pacto es de caracter ampliatorio, “de modo que
la derogacion o reduccion de los derechos vigentes contradice claramente el
compromiso internacional asumido”.%

Sobre este punto, el Comité sefiala que “todas las medidas de caracter
deliberadamente restrictivo en este aspecto deberan justificarse plenamen-
te por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el
contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se
disponga” (OG 3, parrafo 9).

36 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,
p. 94.
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Abramovich y Courtis han sefialado que la obligaciéon de progresividad
constituye un parametro para enjuiciar las medidas adoptadas por los pode-
res Legislativo y Ejecutivo en relacion con los derechos sociales; es decir, se
trata de una forma de caracter sustantivo a través de la cual los tribunales
pueden llegar a determinar la inconstitucionalidad de ciertas medidas (o al
menos su ilegitimidad a la luz del Pacto).?

Toda medida regresiva se presume violatoria del Pacto, y al Estado co-
rresponde la carga de la prueba para demostrar que no lo es o que, siendo
regresiva, estd justificada.’® Para poder justificar una medida regresiva el
Estado tendra que demostrar:* a) la existencia de un interés estatal permi-
sible que la medida regresiva tutela; b) el caracter imperioso de la medida,
y ¢) la inexistencia de cursos de accion alternativos que pudieran ser menos
restrictivos del derecho que se haya visto afectado de forma regresiva.

Desde luego, st la medida regresiva esta dirigida a excluir de los niveles
minimos de proteccién a ciertas personas, entonces se considera que viola
el Pacto, sin que el Estado pueda justificar en forma alguna esa medida.*

4. Destinar el mdximo de recursos disponibles

La obligacién establecida en el articulo 2.1 del Pacto, consistente en
destinar “el maximo de los recursos de que disponga” a la realizacion de los
derechos establecidos en el propio Pacto, significa que los recursos del Esta-
do, asi sean insuficientes para la satisfaccion completa de un derecho, deben
ser empleados para dar cumplimiento al contenido del Pacto.

La misma obligaciéon genera para los Estados parte una especie de “car-
ga de la prueba” a fin de demostrar que en efecto se han empleado “todos
los recursos disponibles” para cumplir con los objetivos del Pacto en el pla-
zo mas breve posible. Es decir, la falta o insuficiencia de recursos no debe

tomarse como una verdad prima facie, sino que debe ser acreditada por el
Estado.

37 Ibidem, p. 95. Véase también, sobre el mismo tema, Courtis, Christian (comp.), N un
paso atrds. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2006, y Courtis, Christian, £l mundo prometido. Escritos sobre derechos sociales y derechos
humanos, México, Fontamara, 2009, pp. 55 y ss.

38 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., p.
105.

39 Ibidem, p. 109.

Y0 Ihidem, p. 110.
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5. Pertodos de crisis y niveles minimos de observancia de los derechos

Para efecto de cumplir con la obligacion de destinar el maximo de los
recursos disponibles no obsta el hecho de que un pais se encuentre en perio-
do de “ajuste estructural” o pasando por una crisis econdémica, pues aparte
de que los derechos fundamentales estan vigentes en todo tiempo, el Comité
se ha encargado de enfatizar que es justamente en tiempos de contraccion
econémica cuando mayor relieve toman las obligaciones estatales para sa-
tisfacer los derechos y cuando mas atencion se debe poner a la correcta uti-
lizacién de los recursos disponibles.

En periodos de crisis, los Estados, cuando menos, deben asegurar las
mejores condiciones posibles para los grupos mas desaventajados:# “
en tiempos de limitaciones graves de recursos —afirma el Comité— cau-
sadas por el proceso de ajuste, de recesiéon econdémica o por otros factores,
se puede y se debe en realidad proteger a los miembros vulnerables de la
sociedad mediante la adopcién de programas de relativo bajo costo” (OG
3, parrafo 12).

Junto a lo anterior, los Estados parte deben también estar en condicio-
nes de ofrecer unos nweles minimos de satisfaccion de los derechos. El Comité
ha senalado que “Si el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no es-
tablezca una obligacién minima, careceria en gran medida de su razon de
ser” (OG 3, parratfo 10).

Si en un Estado parte no se pudieran satisfacer esos niveles minimos se
estaria frente a una “presuncion de culpabilidad” del Estado en el incumpli-
miento de las disposiciones del Pacto; esta presuncion puede ser derrotada
s1 el Estado en cuestion demuestra que la situacion de crisis ha sido de tal
magnitud que ha estado fuera de su control y de sus posibilidades la satisfac-
cion de los niveles minimos en materia de derechos sociales.

En palabras del Comité, “Para que cada Estado Parte pueda atribuir su
falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de recursos
disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar to-
dos los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con
caracter prioritario, esas obligaciones minimas” (parrafo 10).

Craven sefala, sin embargo, que dichos niveles minimos no han sido de-
terminados por el Comité, por lo cual no se tienen los instrumentos que per-
mitan medir con precision, pero con flexibilidad los eventuales incumplimien-
tos de los Estados parte.*? Al respecto, Abramovich y Courtis senalan que

aun

1 Craven, Matthew, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. A Per-
spective on its Development, cit., p. 139.
Y2 Ibidem, p. 143.
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Si bien la tarea del Comité puede fijar los contenidos esenciales que identifi-
quen a ciertos derechos, resulta claro que tal propésito no puede alcanzarse
s6lo con volcar conceptos juridicos en un texto. Numerosas opiniones han
propuesto la adopcién de algtin sistema de indicadores que pudiera servir
como parametro. La utilizacién de indicadores resulta especialmente relevan-
te cuando se exige al Estado el cumplimiento de ciertos objetivos que resultan
mesurables, como la erradicacion del analfabetismo, el tratamiento de las en-
fermedades endémico-epidémicas, la reduccion de la morti-natalidad infantil
o la siniestralidad laboral. En los Gltimos anos, ademas, se ha comenzado a
trabajar en la correlacion entre la nociéon de contenido minimo esencial de un
derecho y los parametros de desarrollo social y otros estandares técnicos esta-
blecidos a partir de indicadores estandarizados a nivel mundial. El principal
proposito de todo sistema de indicadores es dar cuenta de dos factores claves,
la voluntad y la capacidad del Estado de promover y proteger los derechos
humanos. La diferencia entre estos dos factores, particularmente en relacion
a los derechos economicos, sociales y culturales, es crucial para examinar el
comportamiento del Estado.*

Con relacion al contenido minimo, es importante senalar que se trata

de un concepto aplicable no solamente a los derechos, sino también a secto-
res de la poblacion; concretamente, se puede aplicar para identificar al mi-
nimo de personas a las que el Estado debe proteger en caso de crisis econo-
mica. Es decir, el contenido minimo con relacién a grupos obliga al Estado
a identificar a las personas en situaciéon de vulnerabilidad para asegurarles
el disfrute de sus derechos sociales; por ejemplo, en materia de derecho a la
vivienda se considera como grupo vulnerable a los ancianos sin recursos y a
las personas con discapacidad; con relacion a ellos, el Estado debe suminis-
trar una proteccion especial.

Como senala Eide,

El umbral minimo para enfocar el problema sostiene que el establecimien-
to de un nivel minimo de satisfaccion de necesidades es un requisito previo
esencial de esta consecucion progresiva de la realizacion de los derechos. La
justicia distributiva de largo curso para realizar las normas completas de los
derechos humanos requiere la justicia inmediata para aquellos grupos de per-
sonas mas desfavorecidos.*>

# Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit.,

pp- 91y 92.

¥ Thidem, p. 92.
# FEide, Absjorn, “Realizacion de los derechos econémicos y sociales. Estrategia del nivel

minimo”, cit., p. 54.
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V. DOS EJEMPLOS: DERECHO A LA SALUD
Y DERECHO A LA VIVIENDA

El esquema esbozado en los apartados precedentes nos permite advertir
los distintos tipos de obligaciones que generan los derechos fundamentales
para los poderes publicos, de manera que el recorrido que hemos realizado
hasta ahora puede tal vez servir para que las autoridades sepan de qué ma-
nera van a dar cumplimiento a lo que ordena el nuevo parrafo tercero del
articulo lo. constitucional.

Para intentar ilustrar de forma mas precisa y concreta las obligaciones
citadas, quisiera poner como ejemplo dos derechos fundamentales que han
sido escasamente estudiados en México (y en otros paises de América Lati-
na): el derecho a la salud y el derecho a la vivienda, previstos en el articulo
40. de la Constitucién mexicana.

Para tal efecto me basaré nuevamente en la inmensa aportaciéon que
ha realizado el derecho internacional de los derechos humanos, tanto en el
derecho originario como —sobre todo— en el derivado.

1. Derecho a la salud

Como se sabe, el derecho a la salud esta recogido en los articulos 25 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 12 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y 10 del Protocolo de
San Salvador (protocolo de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales), entre otros.

A partir del articulo 12 del citado pacto, el Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales de la ONU ha dictado una importante obser-
vacion general (la 14), en la que detalla el contenido normativo del derecho
a la salud como derecho fundamental, sefialando especificamente las tareas
concretas que deben hacer los Estados-parte para cumplir con lo sehalado
en el propio Pacto. Veamos algunos de los aspectos mas destacados de su
contenido.

En primer término, el Comité subraya que el derecho a la salud debe
ser entendido como un derecho muy amplio, a partir del cual se genera no
solamente la posibilidad de contar con atencién médica en caso de enfer-
medad,

sino que abarca una amplia gama de factores socioeconémicos que promue-
ven las condiciones merced a las cuales las personas pueden llevar una vida
sana, y hace ese derecho extensivo a los factores determinantes basicos de
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la salud, como la alimentacién y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua
limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo
seguras y sanas y un medio ambiente sano (parrafo 4; en el mismo sentido,
ver parrafo 11).

De esta forma, el Comité se aleja de posturas reduccionistas, lo que le
permite, entre otras cosas, sefialar la vinculacion que existe entre el derecho
a la salud y los demas derechos fundamentales.

El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano.
El derecho a la salud entrafa libertades y derechos. Entre las libertades fi-
gura el derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad
sexual y genésica,* y el derecho a no padecer injerencias, como el derecho
a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y experimentos médicos no
consensuales. En cambio, entre los derechos figura el relativo a un sistema
de proteccion de la salud que brinde a las personas, oportunidades iguales
para disfrutar del mas alto nivel posible de salud (parrafo 8).

El Comité, haciendo un ejercicio de realismo, reconoce que ningan
Estado tiene la capacidad para asegurar que toda su poblacion esté sana,
puesto que hay una serie de factores que son imposibles de controlar y que
influyen en el goce o no de salud (tal es el caso de la propension individual
a sufrir una dolencia, la adopcion de estilos de vida malsanos o arriesgados,
la falta de prevencion, etcétera). En este sentido, “el derecho a la salud debe
entenderse como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades,
bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel
posible de salud” (parrafo 9).

El Comité senala que el derecho a la salud, en todas sus formas y nive-
les, comprende ciertos elementos esenciales e interrelacionados, que son los
siguientes (parrafo 12):

A) Disponibilidad: cada Estado parte debe contar con un nimero su-
ficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y
centros de atencion de la salud, asi como de programas.

B) Accesibilidad: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben
ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la juris-

46 T,a salud genésica, se encarga de explicar el Comité en la nota al pie ntimero 12 de su
OG, “significa que la mujer y el hombre estan en libertad para decidir si desean reproducirse
y en qué momento, y tienen el derecho de estar informados y tener acceso a métodos de pla-
nificacién familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de su eleccién, asi como el dere-
cho de acceso a los pertinentes servicios de atencion de la salud que, por ejemplo, permitiran
a la mujer pasar sin peligros las etapas de embarazo y parto”. La libertad de procreacion,
directamente establecida en el articulo 4o. de la Constitucién mexicana, se ha analizado en
Carbonell, Miguel, Los derechos_fundamentales en México, cit., pp. 337 y ss.
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diccion del Estado. La accesibilidad comprende cuatro distintas di-
mensiones: a) no discriminacion; b) accesibilidad fisica, de forma que
los establecimientos, bienes y servicios estén al alcance geografico de
todos los sectores de la poblacion, particularmente en el caso de los
grupos vulnerables o marginados; c) accesibilidad econémica (ase-
quibilidad), lo que implica que los servicios de salud estén econoémi-
camente al alcance de todos, para lo cual hay que tener en cuenta las
siguientes palabras del Comité: “Los pagos por servicios de atencion
de la salud y servicios relacionados con los factores determinantes
basicos de la salud deberan basarse en el principio de la equidad, a
fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al
alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos. La
equidad exige que sobre los hogares mas pobres no recaiga una carga
desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en com-
paracion con los hogares mas ricos”; d) acceso a la informacion, lo
que comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir informacion
e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud.

() Aceptabilidad, es decir, que los establecimientos, bienes y servicios
sean respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados,
para lo cual se debera ser sensible a los requisitos de género y del
ciclo de la vida, asi como respetar la confidencialidad e intimidad de
las personas de que se trate.

D) Calidad, de forma que, ademas de ser culturalmente aceptables, los
servicios médicos sean apropiados desde el punto de vista cientifico,
para lo cual se requiere personal médico capacitado, medicamentos
y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado,
agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.

Luego de senalar estas “condiciones minimas” que se deben observar
como consecuencia del derecho a la salud, el Comité se dedica a aportar
consideraciones especificas sobre algunos tipos de enfermedades o sobre
ciertos grupos humanos que requieren de atenciéon especial, relacionando
cada caso con la correspondiente disposicién del articulo 12 del Pacto.

Asi por ejemplo, el Comité se refiere a la salud materna, infantil y re-
productiva, en los siguientes términos:

...es preciso adoptar medidas para mejorar la salud infantil y materna, los
servicios de salud sexuales y genésicos, incluido el acceso a la planificacion
de la familia, la atencion anterior y posterior al parto, los servicios obstétri-
cos de urgencia y el acceso a la informacion, asi como a los recursos necesa-
rios para actuar con arreglo a esa informacion (parrafo 14).
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Con respecto a la higiene del trabajo y del medio ambiente, el Comité
afirma que es necesaria

..Ja adopcién de medidas preventivas en lo que respecta a los accidentes la-
borales y enfermedades profesionales; la necesidad de velar por el suministro
adecuado de agua limpia potable y la creaciéon de condiciones sanitarias ba-
sicas; la prevencion y reduccién de la exposicion de la poblacién a sustancias
nocivas tales como radiaciones y sustancias quimicas nocivas u otros factores
ambientales perjudiciales que afectan directa o indirectamente a la salud de
los seres humanos. Ademas, la higiene industrial aspira a reducir al minimo,
en la medida en que ello sea razonablemente viable, las causas de los peligros
para la salud resultantes del medio ambiente laboral (parrafo 15).

Un lugar destacado para preservar la salud lo ocupa la prevencién de las
enfermedades. Para lograr esa prevencion, el Comité considera que se de-
ben establecer programas educativos, orientados sobre todo a hacer frente a
las preocupaciones de salud que guardan relacién con el comportamiento;
tal es el caso de las enfermedades de transmision sexual, en particular el
VIH/sida, y las que afectan de forma adversa a la salud sexual y genésica.
Los mencionados programas deben promover los factores sociales determi-
nantes de la buena salud, como lo son la seguridad ambiental, la educacion,
el desarrollo econémico y la igualdad de género (parrafo 16).

Como en casi todas las observaciones generales, también en la OG 14
el Comité sefala la obligaciéon de los Estados parte, de observar el mandato
de no discriminacion. Segin el Comité,

...es preciso hacer hincapié en la igualdad de acceso a la atencién de la salud
y a los servicios de salud. Los Estados tienen la obligacién especial de pro-
porcionar seguro médico y los centros de atencion de la salud necesarios a
quienes carezcan de medios suficientes, y, al garantizar la atencién de la salud
y proporcionar servicios de salud, impedir toda discriminaciéon basada en
motivos internacionalmente prohibidos, en especial en lo que respecta a las
obligaciones fundamentales del derecho a la salud. Una asignacién inadecua-
da de recursos para la salud puede dar lugar a una discriminacién que tal vez
no sea manifiesta. Por ejemplo, las inversiones no deben favorecer despropor-
cionadamente a los servicios curativos caros que suelen ser accesibles tnica-
mente a una pequena fraccion privilegiada de la poblacién, en detrimento de
la atencién primaria y preventiva de salud en beneficio de una parte mayor
de la poblacion (parrafo 19).

Una manifestaciéon concreta del fendémeno discriminatorio se produce
por el trato desigual que frente a los hombres reciben las mujeres. La dis-
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criminacién de género existe también en el ambito de la salud, por lo cual
el Comité ha considerado oportuno hacer una mencién especial del tema,
y ha sugerido a los Estados que apliquen una perspectiva de género al ase-
gurar ese derecho:

El Comité recomienda que los Estados incorporen la perspectiva de género
en sus politicas, planificacion, programas e investigaciones en materia de sa-
lud a fin de promover mejor la salud de la mujer y el hombre. Un enfoque
basado en la perspectiva de género reconoce que los factores biologicos y so-
cioculturales ejercen una influencia importante en la salud del hombre y la
mujer. La desagregacion, segtn el sexo, de los datos socioeconémicos y los
datos relativos a la salud es indispensable para determinar y subsanar las des-
igualdades en lo referente a la salud (parrafo 20).

En consecuencia con lo anterior, “Un objetivo importante debera con-
sistir en la reduccion de los riesgos que afectan a la salud de la mujer, en
particular la reduccion de las tasas de mortalidad materna y la proteccion
de la mujer contra la violencia en el hogar” (parrafo 21).

También los ninos y los adolescentes, las personas mayores, las personas
con discapacidades y los pueblos indigenas merecen comentarios particula-
res del Comité (parrafos 22 a 27).

Con base en la OG 3, el Comité desarrolla en la OG 14 un estudio para
delimitar las obligaciones de los Estados parte en materia de derecho a la
salud. Este ejercicio, que ya se habia realizado para otros derechos (sefiala-
damente en la OG 13 para el derecho a la educacion) es importante porque
ofrece respuestas concretas y hasta cierto punto practicas a la pregunta de
qué deben hacer los Estados para cumplir con las disposiciones del Pacto en
materia de derecho a la salud.

El Comité se refiere a las obligaciones generales y a las obligaciones
especificas. En el caso de las primeras, menciona, entre otras, la prohibi-
cion de regresividad en el derecho a la salud. Aunque el Comité no ofrece
ejemplos concretos, no cuesta imaginar en qué casos estariamos frente a una
medida regresiva; una medida de este tipo podria darse si el Estado decide
dejar de suministrar gratuitamente un medicamento a personas que no tie-
nen la capacidad econémica para adquirirlo, o si cierra un hospital, o si re-
duce el nimero de médicos o de camas en un determinado centro sanitario,
etcétera. En estos casos, el Comité senala, como ya lo habia hecho enla OG
3, que la medida solamente sera aceptable si el Estado puede acreditar que
estudio y desecho la aplicacion de todas las medidas alternativas que fueran
aplicables y que la medida tomada esta justificada en referencia a la tota-
lidad de las disposiciones del Pacto, y particularmente con relacion a la
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obligacién de utilizar plenamente el maximo de los recursos disponibles (pa-
rrafo 32). Si el Estado no la justifica de esta forma, estaria violando el Pacto.
Para examinar las obligaciones de caracter especifico, el Comité se vale
de la misma metodologia que ha sido detallada desde la OG 3, y se refiere a
las obligaciones de respetar, proteger y cumplir el derecho a la salud.
Respecto a la obligacion de respetar, el Comité sefiala que los Estados
parte deberan

abstenerse de prohibir o impedir los cuidados preventivos, las practicas cu-
rativas y las medicinas tradicionales, comercializar medicamentos peligrosos
y aplicar tratamientos médicos coercitivos, salvo en casos excepcionales para
el tratamiento de enfermedades mentales o la prevenciéon de enfermedades
transmisibles y la lucha contra ellas... los Estados deberan abstenerse de limi-
tar el acceso a los anticonceptivos u otros medios de mantener la salud sexual
y genésica, censurar, ocultar o desvirtuar intencionalmente la informaciéon
relacionada con la salud, incluida la educaciéon sexual y la informacién al
respecto, asi como impedir la participacién del pueblo en los asuntos relacio-
nados con la salud (parrafo 34).

Sobre la obligacion de proteger, el Comité apunta que los Estados de-
beran

Adoptar leyes u otras medidas para velar por el acceso igual a la atencion de
la salud y los servicios relacionados con la salud proporcionados por terceros;
velar por que la privatizacion del sector de la salud no represente una amena-
za para la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servi-
cios de atencion de la salud; controlar la comercializacion de equipo médico
y medicamentos por terceros, y asegurar que los facultativos y otros profesio-
nales de la salud retinan las condiciones necesarias de educacion, experiencia
y deontologia. Los Estados también tienen la obligacién de velar por que las
practicas sociales o tradicionales nocivas no afecten al acceso a la atencion
anterior y posterior al parto ni a la planificacion de la familia; impedir que
terceros induzcan a la mujer a someterse a practicas tradicionales, por ejem-
plo a la mutilacion de los 6rganos genitales femeninos; y de adoptar medidas
para proteger a todos los grupos vulnerables o marginados de la sociedad,
en particular las mujeres, los ninos, los adolescentes y las personas mayores,
teniendo en cuenta los actos de violencia desde la perspectiva de género. Los
Estados deben velar asimismo por que terceros no limiten el acceso de las per-
sonas a la informacion y los servicios relacionados con la salud (parrafo 35).

Como se sabe, la obligacion de cumplir puede ser estudiada en términos
generales o en sus dos distintos significados: cumplir en el sentido de facili-
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tar y cumplir en el sentido de promover. En términos generales, el Comité
sefala que la obligacion de cumplir supone lo siguiente:

Los Estados deben garantizar la atencion de la salud, en particular estable-
ciendo programas de inmunizaciéon contra las principales enfermedades in-
fecciosas, y velar por el acceso igual a todos los factores determinantes basicos
de la salud, como alimentos nutritivos sanos y agua potable, servicios basicos de
saneamiento y vivienda y condiciones de vida adecuadas. La infraestructura
de la sanidad publica debe proporcionar servicios de salud sexual y genésica,
incluida la maternidad segura, sobre todo en las zonas rurales. Los Estados
tienen que velar por la apropiada formaciéon de facultativos y demas personal
médico, la existencia de un namero suficiente de hospitales, clinicas y otros
centros de salud, asi como por la promocién y el apoyo a la creaciéon de ins-
tituciones que prestan asesoramiento y servicios de salud mental, teniendo
debidamente en cuenta la distribucién equitativa a lo largo del pais. Otras
obligaciones incluyen el establecimiento de un sistema de seguro de salud
publico, privado o mixto que sea asequible a todos, el fomento de las investi-
gaciones médicas y la educacién en materia de salud, asi como la organiza-
cién de campanas de informacion, en particular por lo que se refiere al VIH/
sida, la salud sexual y genésica, las practicas tradicionales, la violencia en el
hogar, y el uso indebido de alcohol, tabaco, estupefacientes y otras sustancias
nocivas (parrafo 36).

La obligacién de cumplir en su aspecto de promover requiere de medi-
das positivas por parte de los poderes publicos; dichas medidas comprenden,
a juicio del Comité, lo siguiente: a) fomentar el reconocimiento de los facto-
res que contribuyen al logro de resultados positivos en materia de salud; por
ejemplo, la realizacion de investigaciones y el suministro de informacion;
b) velar por que los servicios de salud sean apropiados desde el punto de
vista cultural y el personal sanitario sea formado de manera que reconozca
y responda a las necesidades concretas de los grupos vulnerables o margi-
nados; c¢) velar por que el Estado cumpla sus obligaciones en lo referente a
la difusion de informacién apropiada acerca de la forma de vivir y la ali-
mentacion sanas, asi como acerca de las practicas tradicionales nocivas y la
disponibilidad de servicios, y d) apoyar a las personas a adoptar, con cono-
cimiento de causa, decisiones por lo que respecta a su salud (parrafo 37).

Como en los demas derechos, también en el derecho a la salud es im-
portante la cooperacion internacional; lo es, por ejemplo, porque los Esta-
dos deben respetar el disfrute del derecho a la salud en otros Estados, asi
como impedir que otros Estados conculquen ese derecho. Lo es también
porque los Estados, segtin lo establece el Comité, deben facilitar el acceso
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a los establecimientos, bienes y recursos de salud esenciales en otros paises,
siempre que sea posible, y prestar la asistencia técnica que corresponda (pa-
rrafo 39). Ademas, los Estados tienen la obligacién individual y solidaria,
hasta el maximo de su capacidad, de cooperar en la prestaciéon de ayuda en
casos de desastre y de asistencia humanitaria en situaciones de emergencia,
incluida la prestacién de asistencia a los refugiados y los desplazados dentro
del pais (parrafo 40).

Para ir concretando lo que se acaba de decir sobre las obligaciones de los
Estados, el Comité seniala que existen obligaciones minimas que ningun Esta-
do puede dejar de cumplir sin violar el Pacto; también senala que los Estados
tienen “obligaciones de prioridad comparable”, que sin bien no forman
parte de las obligaciones basicas, deben ser atendidas con la mayor diligen-
cia y prioridad por los Estados.

Entre las obligaciones basicas (que, repito, conforman el contenido mi-
nimo del derecho a la salud) estan las siguientes (parrafo 43):

A) Garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de
salud sobre una base no discriminatoria, en especial por lo que respecta a los
grupos vulnerables o marginados;

B) Asegurar el acceso a una alimentacion esencial minima que sea nutriti-
va, adecuada y segura y garantice que nadie padezca hambre;*’

() Garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y unas condiciones sa-
nitarias basicas, asi como a un suministro adecuado de agua limpia potable;

D) Facilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones periédicas
que figuran en el Programa de Accién sobre Medicamentos Esenciales de la
OMS;

E) Velar por una distribucién equitativa de todas las instalaciones, bienes
y servicios de salud,;

F) Adoptar y aplicar, sobre la base de pruebas epidemiolégicas, una estra-
tegia y un plan de accidon nacionales de salud puablica para hacer frente a las
preocupaciones en materia de salud de toda la poblacion; la estrategia y el
plan de accién deberan ser elaborados, y peridédicamente revisados, sobre la
base de un proceso participativo y transparente; esa estrategia y ese plan de-
beran prever métodos, como indicadores y bases de referencia de la salud que
permitan vigilar estrechamente los progresos realizados; el proceso mediante
el cual se concibe la estrategia y el plan de accion, asi como el contenido
de ambos, debera prestar especial atencién a todos los grupos vulnerables o
marginados.

#7Sobre el derecho a la alimentacién —que comprende también el derecho al agua—,
Carbonell, Miguel, Los derechos_fundamentales en México, cit., pp. 973 y ss.
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Entre las obligaciones de prioridad comparable a las anteriores, el Co-
mité sefiala las siguientes (parrafo 44):

A) Velar por la atencion de la salud genésica, materna (prenatal y posnatal)
e infantil;

B) Proporcionar inmunizacién contra las principales enfermedades infec-
ciosas que tienen lugar en la comunidad;

C) Adoptar medidas para prevenir, tratar y combatir las enfermedades
epidémicas y endémicas;

D) Impartir educaciéon y proporcionar acceso a la informacion relativa
a los principales problemas de salud en la comunidad, con inclusiéon de los
métodos para prevenir y combatir esas enfermedades;

E) Proporcionar capacitacién adecuada al personal del sector de la salud,
incluida la educacion en materia de salud y derechos humanos.

El estudio de las obligaciones que los Estados parte tienen en materia de
derecho a la salud, que se acaba de realizar de forma muy somera, puede ser-
vir para contestar a la pregunta de qué deben hacer los Estados para cum-
plir con sus obligaciones en materia de derecho a la salud. Otra pregunta
importante, complementaria de la anterior, es ¢de qué manera o bajo qué
circunstancias los Estados violan el articulo 12 del Pacto? Esta pregunta
es relevante, porque de que se responda correctamente depende el hecho
de que seamos capaces de anudar las obligaciones que acabamos de revi-
sar con situaciones concretas que suceden todavia en nuestro pais; en otras
palabras, el estudio de las obligaciones que emanan del derecho a la salud
solamente adquiere sentido si somos capaces, a través de ellas, de senalar
violaciones concretas al mismo. Ese es el tema del que se ocupa el Comité
en la Gltima parte de la OG 14.

Para empezar, el Comité, de nuevo apelando al realismo, sefiala que es
importante distinguir entre la incapacidad de un Estado para cumplir con
las obligaciones derivadas del Pacto y la renuencia de ese mismo Estado a
cumplir con ellas (parrafo 47); es decir, el Comité sefiala que las violaciones
se pueden dar por imposibilidad material de atender lo dispuesto en el Pac-
to, o bien por simple y pura negligencia.

Siguiendo la metodologia establecida para sefalar las obligaciones, el
Comité divide el estudio de las violaciones al Pacto en violaciones de las
obligaciones de respetar, violaciones de las obligaciones de proteger y viola-
ciones a las obligaciones de cumplir.

Como violaciones de las obligaciones de respetar, el Comité senala los
siguientes ejemplos:
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...Ja denegacién de acceso a los establecimientos, bienes y servicios de salud a
determinadas personas o grupos de personas como resultado de la discrimi-
nacion de iure o de facto; la ocultacion o tergiversacion deliberadas de la infor-
macién que reviste importancia fundamental para la proteccion de la salud o
para el tratamiento; la suspension de la legislacion o la promulgacion de leyes
o adopcion de politicas que afectan desfavorablemente al disfrute de cual-
quiera de los componentes del derecho a la salud; y el hecho de que el Estado
no tenga en cuenta sus obligaciones legales con respecto al derecho a la salud
al concertar acuerdos bilaterales o multilaterales con otros Estados, organi-
zaciones internacionales u otras entidades, como, por ejemplo, las empresas
multinacionales (parrafo 50).

Como violaciones de las obligaciones de proteger, el Comité senala los
siguientes casos:

...Ja no regulacién de las actividades de particulares, grupos o empresas con
objeto de impedir que esos particulares, grupos o empresas violen el derecho
a la salud de los demas; la no proteccion de los consumidores y los trabaja-
dores contra las practicas perjudiciales para la salud, como ocurre en el caso
de algunos empleadores y fabricantes de medicamentos o alimentos; el no
disuadir la produccion, la comercializacion y el consumo de tabaco, estupe-
facientes y otras sustancias nocivas; el no proteger a las mujeres contra la vio-
lencia, y el no procesar a los autores de la misma; el no disuadir la observan-
cia continua de practicas médicas o culturales tradicionales perjudiciales; y
el no promulgar o hacer cumplir las leyes a fin de impedir la contaminacion
del agua, el aire y el suelo por las industrias extractivas y manufactureras
(parrafo 51).

Finalmente, como violaciones a las obligaciones de cumplir, el Comité
sefiala las siguientes:

...Ja no adopcion o aplicacion de una politica nacional de salud con miras a
garantizar el derecho a la salud de todos; los gastos insuficientes o la asigna-
ci6n inadecuada de recursos publicos que impiden el disfrute del derecho a
la salud por los particulares o grupos, en particular las personas vulnerables
o marginadas; la no vigilancia del ejercicio del derecho a la salud en el plano
nacional, por ¢jemplo mediante la elaboracion y aplicaciéon de indicadores y
bases de referencia; el hecho de no adoptar medidas para reducir la distribu-
ci6n no equitativa de los establecimientos, bienes y servicios de salud; la no
adopcion de un enfoque de la salud basado en la perspectiva de género; y el
hecho de no reducir las tasas de mortalidad infantil y materna (parrafo 52).
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2. Derecho a la vivienda

En el apartado anterior se intentd presentar un esquema de “aterrizaje”
de los tipos de obligaciones que genera para las autoridades el derecho a la
salud como derecho fundamental. Toca ahora hacer un ejercicio parecido,
pero respecto del derecho a la vivienda. Se trata, como en el caso anterior,
de uno de los derechos menos estudiados y aplicados en México, tanto a
nivel doctrinal como jurisprudencial. Por eso es que lo elegi para intentar
ilustrar el esquema de obligaciones que derivan de su consideraciéon como
derecho fundamental, a la luz del nuevo parrafo tercero del articulo lo. de
la Constitucién mexicana.

Siguiendo la metodologia del apartado anterior, también en este caso
me basaré en el derecho internacional de los derechos humanos, cuya apor-
tacion es del todo significativa para comprender el alcance del derecho a la
vivienda y sus implicaciones para las autoridades.

La prevision constitucional del articulo 40. en la que se establece el de-
recho fundamental a una vivienda digna y decorosa despliega sus efectos
normativos de caracter positivo, por lo que hace al derecho a la vivienda,
en dos diferentes sentidos. En primer término, supone un mandato al legis-
lador para que desarrolle la legislaciéon necesaria para hacer realidad ese
derecho; en segundo lugar, supone un mandato para las administraciones
publicas de todos los niveles de gobierno a fin de que se implementen poli-
ticas publicas de fomento a la vivienda, de otorgamiento de créditos, de re-
gulacién de uso de suelo habitacional a costos accesibles, etcétera. Hay que
subrayar que las disposiciones constitucionales vinculan a todas las autori-
dades, no solamente a las federales, de modo que lo dicho aplica también
para los poderes legislativos y ejecutivos locales, asi como —dentro de su
esfera de su competencia— a los municipios.

El Relator Especial de la ONU sobre el derecho a la vivienda ha senala-
do que los Estados tienen al menos tres deberes generales en esta materia:*

A) El deber de procurar por todos los medios posibles, que todos tengan
acceso a recursos habitacionales adecuados para su salud, bienestar y segu-
ridad.

B) El deber de facilitar a quien carezca de hogar, o no tenga una vi-
vienda adecuada, o se encuentre incapacitado en general para ejercer los
derechos vinculados a recursos habitacionales, la interposicion de reclamos
y demandas.

# Citado por Pisarello, Gerardo, Vivienda para todos: un derecho en (de)construccién. El derecho
a una vivienda digna y adecuada como derecho exigible, Barcelona, Icaria, 2003, p. 116.
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C) El deber de adoptar, en un tiempo razonablemente breve, medidas que
al menos indiquen el reconocimiento politico y normativo de los elementos
constitutivos del derecho a la vivienda.

Desde un punto de vista negativo, es obvio que tanto las autoridades
como los particulares estan obligados a no interferir en el disfrute de la vi-
vienda, y en general a no impedir su satisfaccion por las demas personas.

Tomando en consideraciéon las obligaciones positivas y negativas, se
puede decir que el derecho a la vivienda asegura tanto el disfrute de la vi-
vienda que ya se tiene como la necesidad de que las autoridades tomen to-
das las medidas a su alcance para que quienes no la tengan accedan a ella.

A partir de las obligaciones positivas (y a reserva de las que mas adelan-
te se precisaran como obligaciones derivadas del derecho internacional de
los derechos humanos) las autoridades deben construir un entorno urbano
que permita disfrutar de la vivienda y contar con los servicios minimos in-
dispensables para que sea habitable. Es decir, el derecho a la vivienda no se
agota con el disfrute de la persona “hacia dentro” de su vivienda, sino que
requiere de un ambiente “externo” que también sea adecuado. En este sen-
tido, se habla de un derecho “al entorno urbano” o “derecho a la ciudad”.*

En el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho a la
vivienda esta previsto en varios instrumentos relevantes, tanto de caracter
general como sectorial. Entre los primeros puede mencionarse el articulo
11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
que ha sido objeto de dos interesantes observaciones generales, a las que nos
referiremos mas adelante; en dicho precepto se establece que

Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido
y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la co-
operacion internacional fundada en el libre consentimiento.

En su OG 4, el Comité de Derechos Sociales, Econdémicos y Culturales
de la ONU se ha referido al derecho a la vivienda. Su contenido es muy im-
portante para comprender este derecho en clave normativa, y no como una
mera declaracion retorica.

Para empezar, el Comité senala el enorme “abismo” que existe entre lo
dispuesto en el articulo 11 del Pacto, al que ya hemos hecho referencia, y la

¥ Ibidem, p. 84.
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situacion reinante en muchas regiones del mundo; acudiendo a cifras de la
propia ONU, destaca que en todo el mundo existen alrededor de cien mi-
llones de personas sin hogar y otros mil millones que alojadas en viviendas
inadecuadas (parrafo 4).

El Comité se preocupa por definir el concepto de vivienda adecuada, y
acude a la definicién que ya se ha citado en parrafos precedentes dada den-
tro de la Estrategia Mundial de Vivienda, pero agrega lo siguiente:

...el derecho a la vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o
restrictivo que lo equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero
hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusiva-
mente como una comodidad. Debe considerarse mas bien como el derecho
a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte. Y asi debe ser por lo
menos por dos razones. En primer lugar, el derecho a la vivienda esta vincu-
lado por entero a otros derechos humanos y a los principios fundamentales
que sirven de premisas al Pacto. Asi pues, ‘la dignidad inherente a la persona
humana’, de la que se dice que se derivan los derechos del Pacto, exige que
el término ‘vivienda’ se interprete en un sentido que tenga en cuenta otras
diversas consideraciones, y principalmente que el derecho a la vivienda se
debe garantizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos
econémicos. En segundo lugar, la referencia que figura en el parrafo 1 del ar-
ticulo 11 no se debe entender en sentido de vivienda a secas, sino de vivienda
adecuada.

¢Gomo saber st estamos o no frente a una vivienda “adecuada”? El Co-
mité identifica siete aspectos que contribuyen a que una vivienda sea ade-
cuada, y que pueden ser aplicables a cualquier contexto, con independencia
de las condiciones sociales, econdémicas, culturales o juridicas del lugar en
donde se deba hacer efectivo el derecho. Son los siguientes:

a) Seguridad juridica en la tenencia: esto quiere decir que todas las
personas deben tener un minimo de seguridad juridica que les ga-
rantice contra el desahucio, el hostigamiento y otras amenazas. Para
lograrlo, el Estado debe tomar medidas en primer término de carac-
ter legislativo. La seguridad juridica es necesaria para las distintas
modalidades por la que se puede tener acceso a una vivienda; asi por
ejemplo, para el alquiler, la vivienda en cooperativa, el arriendo, la
ocupacion por el propietario, la vivienda de emergencia, los asenta-
mientos informales, etcétera.>?

50" Sobre la importancia de la seguridad juridica en la tenencia, Gerardo Pisarello apunta
lo siguiente: “Vivir sin seguridad, en un stafus incierto, supone en esencia que las personas
no tienen control Gltimo sobre sus viviendas. Ello explica que las personas, grupos y familias
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b) Disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e infraestructu-
ras: dentro de este punto se incluye la posibilidad de contar con ac-
ceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable, a
energia para la cocina, la calefaccion y el alumbrado, a instalaciones
sanitarias y de aseo, de almacenamiento de alimentos, de elimina-
cion de desechos, de drenaje y a servicios de emergencia.

c) Gastos soportables: esto significa que los gastos que conlleva una vi-
vienda no deben ser tan altos como para impedir que se satisfagan
otras necesidades basicas. Para lograr esto se pueden llegar a reque-
rir subsidios por parte del Estado, asi como una regulaciéon que im-
pida especulaciones sobre los alquileres o sobre el precio de la tierra.

d) Habitabilidad: se considera que una vivienda es habitable si protege
a sus ocupantes del frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento y
otras amenazas para la salud; debe también garantizar la seguridad
fisica de sus habitantes. El Comité recuerda la existencia de los Prin-
cipios de Higiene de la Vivienda preparados por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), y exhorta a los Estados a que los apli-
quen con la mayor amplitud.

¢) Asequibilidad: la asequibilidad significa que los grupos mas desaven-
tajados de la sociedad deben tener acceso pleno y sostenible a los
recursos necesarios para conseguir una vivienda. Entre dichos gru-
pos figuran los ancianos, los enfermos terminales, las discapacitados
fisicos, los enfermos mentales, las victimas de catastrofes naturales,
etcétera. Las politicas de vivienda, enfatiza el Comité, no deben des-
tinarse a beneficiar a los grupos sociales ya aventajados a costa de
los demas.

f) Lugar: la ubicacién de la vivienda debe ser tal, que permita el ac-
ceso a las opciones de empleo, a los servicios de atencién a la salud,
a centros de atenciéon de nifios, escuelas y demas servicios sociales.
Las viviendas no deben construirse cerca de lugares contaminados o
proximas a fuentes de contaminaciéon que pongan en riesgo el dere-
cho a la salud de sus habitantes.

expuestos a esa situacién se muestren con frecuencia reticentes a introducir mejoras en sus
hogares por miedo a que estos les sean destruidos o simplemente arrebatados como conse-
cuencia de un desalojo. La falta de seguridad en la tenencia, en definitiva, refuerza la exclu-
sion social y la pobreza y desalienta la participacion... La seguridad juridica en la tenencia se
convierte, asi, en la piedra de toque de la autotutela del derecho a una vivienda adecuada: un
medio sin dudas no costoso, realista y solidario de tomarse en serio el derecho en cuestion”,
Pisarello, Gerardo, “El derecho a una vivienda adecuada: notas para su exigibilidad”, en
Abramovich, Victor et al. (comps.), Derechos sociales. Instrucciones de uso, México, Fontamara,

2003, pp. 200 y 201.
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g) Adecuacion cultural: esto quiere decir que la forma de construir
la vivienda, los materiales utilizados y las politicas publicas que se
desarrollen deben permitir la expresion de la identidad cultural de
sus habitantes, que puede variar de forma importante dentro de un
mismo pais, e incluso dentro de una misma ciudad.

Por dltimo, el Comité recomienda la adecuacion del sistema juridico
para permitir que, de alguna forma, el derecho a la vivienda sea justiciable,
es decir, que quienes vean de cierta manera afectado ese derecho puedan
acudir ante los tribunales para presentar una reclamacion. Este senialamien-
to del Comité es importante en el contexto de la reforma constitucional
mexicana, ya que (tal como lo vimos al analizar el derecho a la salud) em-
pata perfectamente con el mandato de “garantia” que establece el nuevo
parrafo tercero del articulo lo. constitucional.

Entre las medidas a tomar por los Estados para hacer justiciable el de-
recho a la vivienda, el Comité recomienda las siguientes:

a) apelaciones juridicas destinadas a evitar desahucios planeados o de-
moliciones mediante la emision de mandatos de los tribunales,

b) procedimientos juridicos que busquen obtener una indemnizacion
luego de un desahucio ilegal,

¢) reclamaciones contra acciones ilegales realizadas o apoyadas por los
propietarios (sean publicos o privados) en relaciéon con los niveles de
alquiler, mantenimiento de la vivienda y discriminacion en la asig-
nacion y disponibilidad de acceso a la vivienda,

d) denuncias de cualquier forma de discriminacion en la asignacién y
disponibilidad de acceso a la vivienda,

e) reclamaciones contra los propietarios acerca de condiciones de vi-
viendas insalubres o inadecuadas.

f) Acciones populares frente a situaciones que impliquen niveles de gran
aumento de personas sin hogar.

Todo lo anterior, ademas de servir para precisar los alcances del dere-
cho ala vivienda como derecho fundamental, no como un enunciado puramente
retorico dentro de la Constitucion, sirve para poner en claro las posibilida-
des que ofrece el derecho internacional de los derechos humanos al momen-
to de intentar hacer operativo cualquier tipo de derecho.

Como puede ver el lector, lo que se ha tratado de hacer es precisar el
contenido normativo de lo que establece el articulo 4o. de la Constitucion
mexicana, en la parte que se refiere al derecho a la vivienda. De esta ma-
nera, se han ofrecido algunas claves de interpretacion para que ese articulo
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40. sea aplicado y hecho valer en los términos en que lo ordena el nuevo
parrafo tercero del articulo lo. constitucional, especificamente con relacion
a las obligaciones del Estado.

VI. CONCLUSIONES PROVISIONALES

Para sintetizar lo que se ha dicho en este apartado se puede afirmar que
los Estados, en materia de derechos fundamentales, tienen las obligaciones
generales de respetar, proteger y promover o realizar, de las que a su vez se
desprenden las siguientes obligaciones especificas:

a) Tutelar sin discriminacion los derechos.

b) Tomar todas las medidas apropiadas para hacer efectivos los dere-
chos dentro de su territorio.

¢) Demostrar que las medidas tomadas son las mas apropiadas para
alcanzar los objetivos que persiguen las normas en que los derechos
se establecen.

d) Establecer vias judiciales para llevar ante los tribunales las posibles
violaciones a los derechos sefialados.

e) Lograr progresivamente la satisfaccién de los derechos establecidos,
entendiendo por progresividad la obligacion de hacerlo de manera
inmediata y continua.

f) No dar marcha atras en los niveles de realizacién alcanzados, puesto
que esta prohibida o severamente restringida la regresividad.

g) Destinar el maximo de recursos disponibles a cumplir con el objetivo
de satisfacer plenamente los derechos.

h) Acreditar que en efecto se ha destinado el maximo de recursos dis-
ponibles.

1) En periodos de crisis, priorizar la protecciéon de los miembros mas
vulnerables de la sociedad, y

j) Asegurar niveles minimos de satisfaccion de los derechos, los cuales
deben ser mantenidos incluso en periodos de crisis o de ajustes es-
tructurales.

VII. A MANERA DE EPILOGO

La reforma constitucional de 2011 en materia de derechos fundamenta-
les nos permite avanzar de manera considerable hacia la modernidad juri-
dica. Se trata de una reforma que, si bien no es exhaustiva, si aiade elemen-
tos muy novedosos y positivos al ordenamiento constitucional mexicano.
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Como siempre sucede, habra que esperar al desarrollo que le puedan
dar los operadores juridicos (legisladores y jueces, principalmente), para es-
tar en capacidad de medir su éxito, pero de entrada parece suministrar una
buena plataforma de renovacién normativa para nuestro pais.

En los distintos apartados que integran este ensayo he intentado apun-
tar —con base en lo que ya senala desde hace afios el derecho internacional
de los derechos humanos— algunas de las obligaciones que con relaciéon a
los derechos fundamentales derivan para el Estado.

Las que fueron expuestas no son las Gnicas, y puede ser que ni siquiera
sean las mas importantes, pero nos dan la pauta suficiente (creo) para co-
menzar a darle sentido y rumbo al nuevo parrafo tercero del articulo lo.
constitucional.

Obviamente, un estudio exhaustivo del contenido de dicho parrafo nos
llevaria muy lejos, mas alla en todo caso del alcance de esta breve nota.

Pensemos simplemente en el deber de “garantizar” los derechos que
esta seflalado en el parrafo tercero. Esa simple mencién en la carta magna
nos permite ir exponiendo una teoria general de las garantias, la cual puede
desarrollarse en el plano puramente teérico o avanzar hacia lo que sefiala
el derecho positivo con relacion a los medios para hacer efectivos los dere-
chos. Ademas, habria que hacer referencia a todos los tipos de garantia de
los derechos conocidos en México y en el derecho comparado: garantias
judiciales, administrativas, politicas, sociales, etcétera.”!

Y lo mismo podria replicarse para cada una de las obligaciones que
sefiala el articulo lo. en su tercer parrafo. Lo que viene, en este contexto,
como tarea para la ciencia constitucional mexicana en los siguientes afios,
es muchisimo. Espero que este texto sirva para contribuir a ese esfuerzo de
comprension, analisis y debate que tenemos que construir entre todos.

51 Véase la teorfa general de las garantias que propone Luigi Ferrajoli en su magna obra
Principia turis. Zeoria del derecho y de la democracia, Madrid, Trotta, 2011, t. I, pp. 186 y ss. y 630

y ss.



