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Prélogo
Consejo Nacional para Prevenir
la Discriminacién

Desde hace casi veinte afios, nuestro pais cuenta con una cldu-
sula antidiscriminatoria y una Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacién. A partir de entonces, muchos casos
han planteado retos importantes para determinar si hubo actos
de discriminacién o se incurrié en otro tipo de conductas. Algu-
nos de estos casos fueron investigados por el Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacién (Conapred) y después litigados
en instancias judiciales de revision, como el Tribunal Federal de
Justicia Administrativa (TFja) o la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (scjn), en su papel de maximo tribunal constitu-
cional del pais. Las decisiones de estas instancias judiciales han
desarrollado numerosos criterios interpretativos sobre el alcance,
contenido y garantia del derecho a la igualdad y la no discrimi-
nacién en distintos dmbitos y en relacién con otros derechos, en
direccién a una mayor proteccién a las personas.

Este libro retine ejemplos de casos paradigmaticos de ambos
tribunales que han marcado precedentes histéricos; algunos, inclu-
s0, han influido en la modificacién de politicas publicas y del con-
tenido de la propia Constitucién federal. Es el caso de la sentencia
del Amparo Directo 9/2018 de la Segunda Sala de la scyn sobre
trabajo del hogar, que influy6 en la reforma a las leyes Federal del
Trabajo y de Seguridad Social para reconocer los derechos labo-
rales y de seguridad social de las trabajadoras del hogar. O la sen-
tencia del Amparo Directo 31/2018 de la misma Sala de nuestro
maximo tribunal, en la que se reconoce el derecho a la educacién
inclusiva, se reitera como discriminatorio que las instituciones
educativas restrinjan el acceso a estudiantes con discapacidad, y
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cuyos argumentos fueron fundamentales para la reforma educa-
tiva de 2019, que puso a la educacién inclusiva en el centro del
Sistema Educativo Nacional.

Desde el TFjA también se han emitido sentencias histéricas.
Es el caso del juicio 16/684-24-01-03-09-OL, que confirmé la
Resolucién por Disposicién 9/2015 del Conapred, en la que se
determinaba como acto discriminatorio el establecimiento de
requisitos adicionales a los hombres viudos para el acceso a la
pensién por viudez que otorga el Instituto Mexicano del Seguro
Social (1Mss).

En éstos y otros casos que se retoman a lo largo de esta pu-
blicacién, el Conapred estuvo involucrado de manera directa. En
la mayoria de ellos, el Consejo fue quien investigé las presuntas
conductas discriminatorias, las determiné como tales en resolu-
ciones por disposicién y después las defendié en las instancias
superiores.

En el marco de este proceso, el Conapred, el Consejo para
Prevenir y Eliminar la Discriminacién de la Ciudad de Méxi-
co (Copred) y la Universidad Nacional Auténoma de México
(uNAM) convocamos a un proceso de reflexion colectiva sobre
los aprendizajes de estos casos, cuyo producto final es el presente
libro. A este esfuerzo, se ha sumado la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, a la que agradecemos el apoyo brindado para la rea-
lizacién de estos espacios de interlocucién y, particularmente, el
gran aporte a esta publicacién, la cual no hubiera sido posible sin
el apoyo del Ministro Alberto Pérez Dayén y de Gerardo Lavea-
ga, actual Director del Instituto Nacional de Ciencias Penales.

En el Gobierno de México estamos trabajando para hacer
realidad un pais donde nadie se quede atréds y nadie se quede afue-
ra. Las decisiones de nuestros tribunales estin ayudando de ma-
nera decisiva a lograr este propdsito, tanto en el dmbito judicial
como en el legislativo e, incluso, en el de las politicas publicas.
Estamos convencidos de que, con el trabajo decidido de todas las
instituciones del Estado mexicano, lograremos la transformacién
hacia la igualdad que nuestro pais necesita con urgencia.



Nota introductoria
Pedro Salazar Ugarte*

Apartir de una iniciativa promovida por Alexandra Haas y
Geraldina Gonzélez de la Vega, el 13 de mayo de 2019
concurrié en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México un grupo de estudiosas
y estudiosos del derecho —particularmente del derecho a la no
discriminacién—, ademads de autoridades y representantes de la
sociedad civil.

La reunién tuvo como finalidad el conversar durante un dia
entero acerca de una serie de sentencias emitidas por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (scjN), en las cuales podemos en-
contrar aportes importantes en el camino de la igualdad sustan-
cial entre personas, ademds de que en cada una de ellas se pone
de relieve la participacién que el Consejo Nacional para Prevenir
la Discriminacién (Conapred) ha tenido en el impulso y visibili-
zacién de cada caso.

A fin de no permitir que el conocimiento compartido en
aquel conversatorio se perdiera en la anécdota, la presente obra
traduce en forma de ensayos las ponencias de cada una de las
personas participantes.

Es importante mencionar que el momento de publicacién
del texto se enmarca dentro de dos procesos de transicién sin duda
relevantes: el primero, institucional, pues termina la presidencia
de Alexandra Haas al frente del Conapred, dejando tras de si una
importante estela de logros, los cuales, més que personales, deben

* Director del Instituto de Investigaciones Juridicas (117-unam).
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ser entendidos en la l6gica de una labor institucional dedicada a
prevenir y erradicar todas las formas de discriminacién en el pais.
El libro, prueba de ello, acompaifia esta serie de procesos en los
cuales la participacién del Consejo fue pieza clave en la llegada
de los casos a la Corte, asi como, después, en proveer de insumos
técnicos ttiles para la sustanciacién de los casos.

Elsegundo proceso, de cardcter mds estructural, refleja la insis-
tencia en el camino de un constitucionalismo anclado en la l6gica
de los derechos. Para ello, es una labor irrenunciable el continuar
con el trabajo de consolidacién y fortalecimiento de instituciones
encargadas de la defensa, promocién y garantia de los derechos
humanos. Es por ello que este libro da cuenta del trabajo crucial
que juegan actores como la scjN, el Conapred y el Consejo para
Prevenir y Eliminar la Discriminacién de la Ciudad de México
(Copred) como garantes de un modelo no sélo de constitucién,
sino también de vida, con el que se hace frente a las amenazas de
xenofobia, homofobia, violencias de género y demds muestras de
retrocesos e intolerancias.

Es por todo lo anterior que la lectura de los ensayos aqui
contenidos resulta de utilidad no sélo para un enriquecimiento
personal, sino también para la ampliacién de una agenda en con-
tra de todas las formas de discriminacién.

— XII —



El derecho de acceso a la justicia

y grupos de atencion prioritaria
Geraldina Gonzilez de la Vega Hernindez"

1 derecho de acceso a la justicia es propio de un Estado de

derecho. Hoy se entiende como tal al Estado ordenado bajo
los pardmetros de leyes que material y formalmente se ajustan a
un marco democriticamente establecido, que fundamenta todo
el orden politico, juridico y social en una serie de valores que par-
ten del principio de dignidad y garantia a la libertad y autonomia
de las personas.

Entonces, en un Estado donde el acceso a la justicia no estd
garantizado, no hay forma para demandar, acusar, sefialar o exigir
el cumplimiento del principio de legalidad como médxima de la
actuacién del Estado, y éste puede actuar bajo las premisas del
derecho o no, porque sin justicia constitucional y administrativa
no hay manera de restringir su actuar. La actuacién del Estado,
segun el principio de legalidad, pilar fundamental del Estado de
derecho, debe cefiirse a las normas, que, a su vez, para ser validas,
deben crearse en funcién de valores fundamentales, asi como de
procesos democréticos y transparentes.

Cuando una autoridad se aparta, por accién u omisién, de
ese marco normativo de actuacién, violenta derechos. Sin garan-
tia para acceder a la justicia, ;cémo puede una persona hacer va-
ler un derecho que le ha sido reconocido, pero no garantizado?

* Presidenta del Consejo para Prevenir y Eliminar la Discriminacién de

la Ciudad de México (Copred).
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¢Cémo se exige la restitucién de un derecho violentado? ;Cémo
se pide la reparacién de las violencias vividas por la falta de ga-
rantia de los derechos? ;:Cémo exijo el cumplimiento de un con-
trato? ;Cémo solicito que se reparta una sucesion?

En México, el derecho de acceso a la justicia se encuentra
reconocido y ordenado dentro de lo que llamamos parimetro de
regularidad constitucional o bloque de constitucionalidad, el cual
abarca normas de fuentes nacionales e internacionales y, por esa
via, reconoce y garantiza derechos. En teoria, todas las personas
que habitamos y transitamos por el pais tenemos reconocidos
todos los derechos. En teoria, porque en la practica requerimos
de una cldusula de no discriminacién que recuerda a todas las
personas operadoras juridicas que los derechos son para todas
las personas y que no estd permitida la exclusién por arbitrarie-
dad o discriminacién.

Asi, se han reconocido grupos histéricamente excluidos y
subordinados que no han logrado gozar y ejercer sus derechos en
igualdad de circunstancias respecto a otros grupos, usualmente
referidos como privilegiados. El acceso a la justicia es, entonces,
una herramienta fundamental para equilibrar las condiciones de
justicia en una comunidad en la que sistemdticamente algunas
personas han sido relegadas del disfrute equitativo de oportuni-
dades, de acceso a servicios, de ejercicio de la libertad. Por esta
via es que pueden exigir al Estado, o a los particulares, el cumpli-
mento de sus derechos.

El derecho a la no discriminacién se encamina a la prohi-
bicién de la arbitrariedad y a la eliminacién de los obsticulos
para el acceso a derechos, y tiene como origen el trato diferen-
ciado. Sin embargo, este derecho tiene una perspectiva mucho
mds profunda, que se refiere a la desigualdad estructural, aquella
enraizada en las instituciones politicas, juridicas, sociales y que
histéricamente ha motivado violencias, la obstruccién y la limi-
tacién de derechos hacia determinadas personas.

— XIV —
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Aceptar que existen grupos' histérica y estructuralmente
desaventajados permite entender cémo el derecho de acceso a
la justicia se convierte en la herramienta mds importante para la
exigencia de esos derechos que sistemdticamente les han sido ne-
gados y violentados. Si el establecimiento de cldusulas de no dis-
criminacién en las constituciones o cartas de derechos pasa por
el reconocimiento de que existen ciertos grupos subordinados,
esto implica necesariamente reconocer que su acceso a los dere-
chos ha sido histéricamente denegado. Reforzar el derecho de
acceso a la justicia como via para la exigencia de los derechos es
una estrategia fundamental para incluir a todas las personas en el
sistema de Estado organizado bajo una constitucién democrdtica.

Por ello, la apuesta del Consejo para Prevenir y Eliminar la
Discriminacién de la Ciudad de México (Copred) con respecto
al derecho de acceso a la justicia se refleja en varios momentos:
1) encontrar las précticas discriminatorias en el ejercicio de este
derecho: ubicar los dmbitos institucionales, las dimensiones, las
personas, los procedimientos; 2) implementar herramientas que
tiendan a equilibrar la participacién de las partes en un proceso

! Los grupos desaventajados o en situacién de subordinacién tienen
como nota comun la relacién identitaria de sus integrantes. Ello implica que
exista una identificacién entre las y los miembros de un grupo a través de
afinidades, experiencias especificas, una historia comun y la autoidentifica-
cién de las personas que pertenecen a él. Ademds, se explica como parte de
la definicién de grupo el hecho de que el dafio a una persona puede lastimar
a todas los demds. Fiss lo ha denominado interdependencia. Lo anterior no
significa que los derechos sean de cardcter colectivo, sino que el impacto de la
vulneracién de algin derecho por principio de igualdad puede tener efectos
expansivos a todas las personas integrantes de ese grupo o colectivo. Fiss atri-
buye las siguientes caracteristicas a los grupos desaventajados: 1) son grupos
sociales, 2) han estado en una posicién perpetua de subordinacién y 3) su
poder politico se encuentra severamente limitado. Véase Owen Fiss, “Groups
and the Equal Protection Clause”, Philosophy and Public Affairs, vol. 5, num. 2,
1976, pp. 107-177. Véase también, Iris Marion Young, La justicia y la politica
de la diferencia, Madrid, Cétedra, 2000, en particular el capitulo II, “Las cinco

caras de la opresién”.
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jurisdiccional, por ejemplo, a través de la perspectiva de género o
de principios como el interés superior de la nifiez y de autonomia
progresiva, y 3) impulsar la toma de decisiones jurisdiccionales
que, partiendo de un andlisis critico del derecho, resuelvan las
controversias con atencién a los contextos, la realidad social y sus
impactos a futuro, tomando en consideracién que se requieren
procesos de largo aliento para eliminar la discriminacién estruc-
tural, que descansa sobre el machismo, la xenofobia, el racismo, la
homo y lesbofobia, la transfobia, el antisemitismo o el capacitis-
mo, todas pricticas culturales arraigadas socialmente.

Esta perspectiva se desarrolla a partir de la descripcién que
ha hecho la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacién sobre
el derecho de acceso a la justicia:

este derecho comprende tres etapas, a las que corres-
ponden tres derechos: (i) una previa al juicio, a la que
le corresponde el derecho de acceso a la jurisdiccién,
que parte del derecho de accién como una especie del
de peticién dirigido a las autoridades jurisdiccionales y
que motiva un pronunciamiento por su parte; (ii) una
judicial, que va desde el inicio del procedimiento hasta
la dltima actuacién y a la que corresponden las garan-
tias del debido proceso; v, (iii) una posterior al juicio,
identificada con la eficacia de las resoluciones emiti-
das. Los derechos antes mencionados alcanzan no so-
lamente a los procedimientos ventilados ante jueces
y tribunales del Poder Judicial, sino también a todos
aquellos seguidos ante autoridades que, al pronunciarse
sobre la determinacién de derechos y obligaciones, rea-
licen funciones materialmente jurisdiccionales.?

? Derecho de Acceso Efectivo a la Justicia. Etapas y Derechos que le
Corresponden. [J]; 10a. Epoca; 1a. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro 48, Noviembre
de 2017; Tomo I; Pag. 151. 1a./]. 103/2017 (10a.).
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La propuesta de los trabajos que aqui se compilan parte
justamente de la necesidad de analizar y reflexionar sobre la ga-
rantia y ejercicio del derecho de acceso a la justicia por parte de
grupos de atencién prioritaria, que nos exigen meditar las con-
diciones previas para el acceso a la justicia, las herramientas que
equilibran a las partes y los efectos estructurales de las decisiones.

Los derechos humanos son conquistas morales que posi-
bilitan realizar lo que cada una de las personas nos proponemos
como “la buena vida” (eudaimonia). Su juridificacién permite su
exigencia. El derecho de acceso a la justicia es el principal ve-
hiculo que tiene un Estado de derecho para que sus habitantes
exijan los derechos que en dltima instancia les permiten alcanzar
sus metas. El acceso desigual a la justicia amplia las brechas de
desigualdad, refuerza la exclusién y perpetia la subordinacién,
pues las personas no tienen un medio para exigirle al Estado
acabar con la desigualdad histérica que impide cumplir con el
suefio liberal de ser “libres e iguales”.

Desde el Copred acompafiamos acciones como las aqui pu-
blicadas, pues permiten, por un lado, visibilizar la relevancia de
la jurisdiccién para lograr cambios culturales que tiendan a la
inclusién y, por otro, proponen la ruta a seguir para que institu-
ciones como la nuestra logren eliminar las pricticas discrimina-
torias en el acceso a la justicia.

— XVII —
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CariTULO 1

Acceso ala educacion
bdsica sin discriminacidon

||






Acceso a la educacién bdsica
sin discriminacidon
Amparo Directo 31/2018

Resefia
Caso: Educacion inclusiva

Derivado de una queja por presuntos actos de discriminacién,
presentada en el ano 2014, el peticionario refirié sustan-
cialmente que la institucién educativa donde su hijo cursaba la
preparatoria le negé la inscripcién por ser hiperactivo, por lo que
la Direccién General Adjunta de Quejas (pcaqQ) del Conapred
procedié a realizar la investigacién correspondiente. Una vez
realizada la investigacién, y al haberse acreditado la existencia
de conductas discriminatorias en contra del hijo del peticionario
con motivo de su discapacidad, la bcaqQ emitié la Resolucién por
Disposiciéon 3/2016, en la que se impusieron diversas medidas
administrativas y de reparacién.

La institucién educativa se inconformé con la resolucién
emitida e interpuso juicio de nulidad ante el Tribunal Federal de
Justicia Administrativa. En respuesta a lo anterior, la Direccién
de Asuntos Juridicos (paj) del Conapred agoté las acciones co-
rrespondientes durante el juicio contencioso administrativo.

Una vez sustanciado el procedimiento contencioso admi-
nistrativo, el Tribunal Federal de Justicia Administrativa dicté
sentencia en la que resolvié declarar la nulidad de la resolucién
por disposicién, por lo que la pAj interpuso un recurso de revi-
sién ante el Tribunal Colegiado de Circuito.

Ante la situacién que prevalecia en este caso, en el afio
2018, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scjN) ejercié
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su facultad de atraccién, toda vez que el asunto requeria de una
interpretacién del derecho a la educacién, bajo un enfoque de
derechos humanos, en el que se atendiera el principio del interés
superior del nifio y el derecho a la igualdad, dando como resulta-
do que el dia 14 de noviembre de 2018 la scjn dicté sentencia en
la que resolvié confirmar la Resolucién por Disposicién 3/2016
del Conapred.

La sentencia de la scyN permitié fijar criterios vinculatorios
que obligaron directamente a la instituciéon educativa a adoptar
los ajustes razonables, a fin de garantizar la educacién inclusiva
para las personas con discapacidad, lo que contribuye al desarro-
llo y bienestar social.

Los criterios y directrices que se desprendieron de la pre-
sente ejecutoria conllevan a que la prestacién de los servicios
educativos se encuentre encaminada a desarrollar al méximo la
personalidad, talentos y creatividad de las personas con disca-
pacidad, lo que se traduce en un beneficio para la sociedad v,
primordialmente, para las personas con discapacidad.

Toda vez que el asunto requeria una proteccién reforzada
al versar sobre un nifio con discapacidad a quien se le restrin-
gi6 el derecho a la educacién, en la defensa juridica del presente
asunto se utilizaron diversos instrumentos de derechos humanos
especificos, a fin de que, al resolverse, se fijaran los alcances de la
obligacién del Estado y de los particulares en la inclusién de las
personas con discapacidad, estableciendo la posibilidad de que
nifias, nifios y adolescentes, independientemente de sus condi-
ciones o diferencias, aprendan juntos en la misma institucién
educativa.

Es asi como este caso resulté de gran relevancia para el
Conapred, ya que fue el primero en llegar al méximo érgano de
justicia del pais, mismo que, en concordancia con la resolucién
por disposicién, determiné que es discriminatorio que las insti-
tuciones educativas restrinjan el acceso a la educacién con mo-
tivo de las discapacidades. Esto también se traduce en un gran
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logro para la DcaQ, en la defensa de las resoluciones que emite
el Consejo, reforzando asi los compromisos asumidos por la ins-
titucién, como son el contribuir al desarrollo cultural y social del
pais y avanzar en la inclusién social y educativa de las personas
con discapacidad en los servicios educativos a fin de desarrollar
y potencializar sus capacidades.
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Criterio judicial o caso de discriminacién

Del titulo de este articulo se puede desprender que a continua-
cién se analizard un criterio judicial que emiti6 el Poder Judicial
de la Federacién; sin embargo, los criterios judiciales que vere-
mos en este articulo, especificamente el tercer criterio judicial
que establece la Segunda Sala de la Suprema Corte sobre la edu-
cacién inclusiva para personas con discapacidad, no se concibié
de forma usual o tipica, como lo podria ser derivado de un ampa-
ro, que es la via por la cual habitualmente suelen establecerse. Por
lo contrario, el criterio sobre educacién inclusiva que emitié el
maximo tribunal de justicia de nuestro pais derivé de un proceso
de investigacion a partir de una queja del Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacién (Conapred).

Lo descrito anteriormente puede ser contradictorio o im-
posible de creer: ¢cémo es posible que un caso de un organis-
mo publico de derechos humanos (Conapred) pueda llevar a un
caso de jurisprudencia? O, de manera mds precisa, sa un caso de
criterio judicial ante la Suprema Corte?

* Director General de Yo También, A. C.
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La respuesta es muy sencilla, esto se debe a que el Conapred
—que es una de las instituciones de defensa de derechos humanos
mads jévenes de nuestro pais, pues su existencia se debe a la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién (LFPED), pu-
blicada el 11 de junio de 2003— se ha logrado consolidar, a través
de los afios, como una institucién verdaderamente garante de los
derechos humanos. A la fecha, la LFPED ha experimentado tni-
camente ocho reformas; la mds importante es la del 20 de marzo
de 2014. En esta reforma se propone modificar un solo procedi-
miento que se denomina gueja; esencialmente establece el mismo
proceso de investigacién y la responsabilidad para los particulares
y las autoridades. En todo momento la investigacién procede y es
obligatorio sujetarse a la misma, asi como cumplir la resolucién
por disposicién. También en esta reforma se incluye que, ante la
negativa de adoptar ajustes razonables para personas con discapa-
cidad, ésta sea expresada como motivo de discriminacién.

Este caso es un buen ejemplo para el estudio de investi-
gacién que el Conapred le solicité al Centro de Investigacién y
Docencia Econémicas (cIDE) en relacién con “La proyeccién y el
impacto de las resoluciones por disposicién emitidas por el Co-
napred: andlisis de técnica juridica para la mejora argumentativa
y evaluacién de impacto”.!

Estos son unos datos sobre los casos de discriminacién en
2016 para ver lo paradigmitico que resulta este caso particular
del Conapred: del 1 de enero al 31 de diciembre de 2016 se
atendieron a 5330 personas peticionarias, a las cuales se les
brindaron 4928 orientaciones, 311 suplencias de queja contra
particulares y 91 suplencias de queja contra personas servidoras
publicas.?

! Conapred, Informe anual de actividades y ejercicio presupuestal 2016 [en
linea], México, Conapred, 2017 <https://www.conapred.org.mx/userfiles/fi-
les/InformeAnual2016.pdf>.

2 Ibid., p. 33.
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De ese nimero de orientaciones, se recibieron 1171 quejas,
de las cuales 877 correspondieron a actos presuntamente come-
tidos por particulares, cantidad menor en un 15.9% respecto a la
recibida en el mismo periodo en la apertura de dichos expedien-
tes en 2015. De las quejas recibidas, 758 expedientes fueron cali-
ficados como presuntos actos de discriminacién. La discapacidad
es el principal motivo de discriminacién entre particulares con
172 casos, seguida del embarazo con 133 casos.’

Los casos del Conapred se resuelven en su mayoria (43%)
durante la investigacién y se obtiene un grado de proteccién
como garantia o satisfaccién de las pretensiones de las perso-
nas que presentan sus casos; pero la mayoria no se resuelve por
causas atribuibles a la falta de conocimiento o interés de los pe-
ticionarios (52%). Unicamente, 4% de los casos termina con un
arreglo entre las partes, mientras que las probabilidades de que
el Conapred dicte una sentencia es menos de .04%, es decir, 5
de 1133 casos. De ahi la importancia de este caso del Conapred
respecto a educacién inclusiva.

El caso

El criterio judicial del Amparo Directo 31/2018 es resultado de
la Resolucién por Disposicién 3/2016 del Conapred, de marzo
de 2016. A fin de entender cémo se llegé a este criterio de educa-
cién inclusiva es necesario explicar de manera muy concreta qué
es lo que pasé en el proceso de investigacion que realizé el propio
Consejo. El caso comienza con hechos muy sencillos: una se-
cundaria privada en Puebla que presuntamente discriminé a un
alumno por su discapacidad; esta discapacidad era la deficiencia
de atencién e hiperactividad, cominmente conocida como TbAH
(trastorno por déficit de atencién con hiperactividad).

3 Ibid., pp. 38, 39, 43.
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Lo importante a destacar en este momento no es el hecho
de que una secundaria privada haya discriminado, sino mds bien,
¢cudl fue la secundaria privada que discriminé? Porque bajo los
criterios de derechos humanos, uno de los efectos de la reparacién
de las victimas es el derecho a la verdad. En este sentido, el adoles-
cente con discapacidad no abandoné sus estudios en la secundaria
porque no pudiera con la escuela, la verdad es que mds bien la es-
cuela no podia incluirlo por su discapacidad, y ante este hecho la
escuela es responsable por la falta de inclusién. Esto es importante
porque resulta comin —especialmente en discapacidad— culpar
a los padres de familia. Sin embargo, a fin de reivindicar el mo-
delo social de la discapacidad que busca la responsabilidad en la
sociedad, es necesario que se conozca el nombre de la secundaria
que discrimind. En este sentido, por la resolucién por disposicién,
y bajo los criterios de derechos humanos, no se reserva el nombre
de la institucién que discriminé: el Colegio Benavente.

Clima de discriminacién

Es comun y cierto que muchos padres, madres y personas con
discapacidad, una vez que son aceptados en una institucién edu-
cativa, de trabajo o donde sea, la mayoria de las veces se muestren
agradecidos con ese acto de inclusién, en lugar de reconocer que
es un derecho; esto es asi porque tienen el temor de que en cual-
quier momento los rechacen o les nieguen el servicio. Por ello es
trascendente hacer publico estos casos que resuelve el Conapred
y que la Suprema Corte avala como actos de discriminacién para
mandar un mensaje claro a la sociedad: “la discriminacién no se
tolera y la denuncia tiene efectos positivos para que no vuelva a
ocurrir a otras personas”. Precisamente, para evitar este clima de
discriminacién o de violacién de derechos humanos es que se
publican las sentencias, asi como el nombre de los agentes que
presuntamente abusaron o violaron derechos humanos. Esto es
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para generar un cambio social ahi donde existe oscuridad y ocul-
tacién de los hechos por pena a denunciarla, porque debe existir
un orgullo por el hecho de defender los derechos y lograr una
sociedad mis incluyente.

El clima de discriminacién de este caso ocurre como cual-
quier otro; es decir, a partir de estereotipos y prejuicios. En este
caso, el estereotipo y prejuicio comunes de la discapacidad es la
enfermedad,lo que se traduce en que la persona tiene un problema.
La persona acude al médico, el médico no puede resolver el pro-
blema y el problema hace que la persona con discapacidad resulte
no apta para vivir en sociedad. Concretamente, en este caso las
conductas propias de la condicién de discapacidad, de acuerdo
con la escuela, se traducen en posibles actos de violencia, es decir,
la discapacidad por si misma hace que la persona sea violenta.

En el caso que comentamos se demuestra algo muy particu-
lar que es necesario resaltar. Ademads de contar con la investiga-
cién del Conapred, también se tuvo la asesoria técnica juridica de
un abogado, pues del mismo expediente se desprende que se rea-
liz6 una defensa ante la Secretaria de Educacion Puablica (sep) y
se present6 un caso en la Procuraduria Federal del Consumidor
(Profeco). Incluso en el mismo caso del Conapred se argumentd
con tecnicismos legales como “objetar y ofrecer pruebas”; esto
claramente no lo dice cualquier ciudadano, solamente las perso-
nas que se dedican de manera profesional a la defensa.

La defensa del colegio —hablando de términos legales— se
resume en lo siguiente: el alumno era violento, ademds de que
sus companeros lo insultaban y maltrataban con actos de bu/ly-
ing; en términos de derechos humanos esto tradicionalmente lo
conocemos como culpar a la victima. La recomendacién de la
escuela a los padres fue la de buscar otra institucién educativa
que cumpliera con las necesidades de su hijo.

La defensa del colegio fue la tipica y repetitiva que todos
los que vivimos en el mundo de la discapacidad hemos escucha-
do o, en su caso, vivido. Ahora bien, al considerar que en este
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caso se cometié un acto de discriminacién, el Conapred encontré
que la recomendacién y las acciones del colegio eran inicamente
de cardcter de tratamiento médico y que el alumno y su familia
cambiaran de escuela. No existié una estrategia de profesores y
directivos para que dentro de la escuela se disminuyeran o elimi-
naran las barreras emocionales o sociales que impedian la edu-
cacién en un entorno inclusivo. Al no realizar estas acciones o
ajustes razonables dentro del entorno escolar, se discriminé. Es
decir, la escuela no hizo nada para ayudar a la familia y al alum-
no, solamente lo refirieron al psicélogo para tratamiento, cuando,
en lugar de esto, tendrian que haber considerado mds acciones,
por lo que, ante la falta de estas acciones, se gener6 el acto de
discriminacién. Con la finalidad de establecer la obligacién legal
de realizar mayores acciones que las efectuadas y para recibir un
adecuado tratamiento médico, el Conapred se apoyé en la Con-
vencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su observacién general sobre educacién inclusiva
del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

El Conapred, a diferencia de otros mecanismos legales, es un
organismo de buena fe, sin excesivos formalismos. Por lo que se
describi6 anteriormente, se resume en tres parrafos una sentencia
de 50 pédginas, haciendo referencia a criterios internacionales y
sin la necesidad de transcribir toda la normatividad, como acos-
tumbran los abogados. Los abogados del colegio promovieron un
recurso administrativo. En un principio, el tribunal de lo conten-
cioso administrativo le dio razén al colegio, por ello los padres
tuvieron que presentar un amparo. Por la relevancia que tiene la
educacién inclusiva, el derecho a la no discriminacién y los dere-
chos de personas con discapacidad, el amparo fue resuelto por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scJN).

Ahora bien, ;qué es lo que resolvié la scJN en este caso? Des-
pués de analizar el expediente del Conapred, la scyN encontré que
el Consejo tenia la razén; pero ello no implicé que éste, como
cualquier autoridad, haya expresado los motivos y las evidencias
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que constan en el expediente para llegar a la determinacién de que
existié discriminacion. En este sentido, la scjN analizé el actual
expediente y determind las partes que faltaban de la sentencia del
Conapred. Esto no se debié a una falta de investigacién, sino mds
bien fue por falta de cultura de derechos humanos. Al ver el ex-
pediente con la perspectiva de derechos humanos, la scjN observé
una violacién al derecho de no discriminacién. Los abogados del
colegio, al tener un criterio cerrado y legalista, no podian asesorar
de manera adecuada al colegio en el tema de derechos humanos,
asi que, después de tantas horas que se les pagé a los abogados
del colegio en este proceso, ellos perdieron porque no pudieron
explicarle a su cliente en qué consiste un acto de discriminacién
por negativa de ajustes razonables. Hay varios aspectos que la
scJN determind en su andlisis del expediente que mencionaremos
a continuacién de manera breve.

TDHA y el modelo social de la discapacidad

Uno de los argumentos del colegio fue que el alumno no te-
nia una discapacidad, por lo que no existia un motivo de discri-
minacién. La Suprema Corte consideré que el Conapred habia
determinado que el TDHA es una forma de discapacidad, pues
el concepto de discapacidad tiene dos aspectos: el primero, la di-
versidad funcional o las deficiencias de las personas, es decir, los
problemas de salud; estos problemas de salud pueden ser fisicos,
sensoriales, intelectuales o mentales. El segundo aspecto son las
barreras sociales que impiden la participacién de las personas con
diversidad funcional en la sociedad.

En este caso la escuela tenfa un alumno con problemas men-
tales o emocionales, y la solucién que propuso la escuela fue lle-
varlo al médico o al psicélogo para tratamiento. Y aqui fue el error,
al concebir la discapacidad Gnicamente como una enfermedad y
no como un problema, como una barrera social que genera la dis-
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capacidad. El médico traté al adolescente en términos médicos,
pero la escuela no cambié su conducta y los problemas continua-
ron. La discriminacién de personas con discapacidad se puede ex-
presar con el siguiente refran popular: “no eres td, soy yo”. En este
sentido, “no eres t4” para referirse a la persona con discapacidad,
“soy yo” la sociedad que te discrimina. Esto resume el modelo so-
cial de la discapacidad. Bajo este modelo social de la discapacidad,
la escuela no modificé ninguna conducta o realizé alguna accién
para incluir al alumno con discapacidad y, por ello, lo discrimind.

La educacion de personas con discapacidad en México

En México y en el mundo existe la idea de que las personas con
discapacidad deben tener servicios especiales, y estos servicios
especiales son los necesarios para lograr su inclusién en la socie-
dad. Sin embargo, esta nocién de que los servicios especiales son
iguales o significan inclusién en la sociedad no es completamen-
te adecuada. Los servicios de educacién especial han existido
desde 1950, aproximadamente; es mds, las Naciones Unidas, al
referirse a personas con discapacidad, han emitido resoluciones
internacionales que reconocen que para las personas con “retraso
mental” los servicios especializados y las casas de asistencia son
el modelo adecuado. Por otra parte, las mismas Naciones Unidas,
cuando se referian a personas con discapacidad, las denominaba
como “los impedidos”y en esa linea establecié programas de re-
habilitacién especial. Estas acciones de las Naciones Unidas, que
se implementaron hace 40 afios méds o menos, demostraron ser
ineficaces. Se estima que las tasas de participacién de las personas
con discapacidad en diversos derechos es la mitad de las perso-
nas sin discapacidad; y esta participacién pudiera ser de 25% si
las personas con discapacidad adquirieron esta condicién desde el
nacimiento. Ante estas estadisticas mundiales era necesario que
existiera la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
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Discapacidad, que reconoce que, si bien es cierto que las perso-
nas con discapacidad tienen los mismos derechos, esta poblacién
enfrenta ciertas barreras de participacién a consecuencia de la
interaccién de sus diversidades funcionales o diferencias fisicas,
sensoriales, mentales e intelectuales, por lo que al interactuar en
un mundo que no fue disefiado ni pensado para ellos, esas barre-
ras de participacién les impiden su inclusién en la sociedad.

Ahora bien, estas barreras no son la excepcién en el dmbito
educativo. En México, los datos que tenemos, segin el reporte
que nuestro pais entregé al Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad,* son los siguientes:

* La mitad de las personas con discapacidad de 3 a 22 afios
(550 000) no van a la escuela. De la poblacién que si va,
37% de ellas van a escuelas regulares, 11% a las de educa-
cién especial y 2% estudian en sistema abierto en el nivel
media superior.

* En México existen 1681 escuelas de educacién especial
o Centros de Atencién Multiple. La mayor parte de los
servicios de educacién especial lo proporcionan las 4423
Unidades de Servicios de Apoyo a la Educacién Regular;
es decir, las unidades de servicios de inclusién representan
2.7 veces a las escuelas especiales que también prestan edu-
cacién y servicios de inclusién en escuelas exclusivas para
personas con necesidades educativas especiales. Lo comun
de ambas modalidades son los servicios de inclusién.

* Solamente 34% de los planteles educativos son accesibles.

* CRPD /C/MEX/2-3, Informes periédicos segundo y tercero com-
binados que México debia presentar en 2018 en virtud del articulo 35 de la
Convencién” [en linea]. México, 19 de julio, 2018, pp. 30, 31. <http://docstore.
ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb-
7yhskE4iNFYKWCCGr4TiTUdbhokZUaEzPwsHOKqV Tv1zwIbNWX-
QJIVd]Sj80Uv4Z%2bZEgqhOLFiKqNvVOhbkZX%2fmymJbOwRZo7{Ju-
tX0J%2bActixWI>.
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Los datos que presenté México reflejan algo muy particular,
que en todo el mundo existen dos —y a veces hasta tres— sis-
temas de educacion, es decir, la educacién regular y la educacién
especial. Dentro de esta dltima existen sistemas de inclusién v,
para quienes no logren la inclusién, existen no escuelas, sino cen-
tros de atencién para personas con necesidades especiales, per-
sonas que requieren atencién multiple (los llamados centros de
atencion multiple o cam).

Se suponia que estos centros de educacién especial no esta-
rian destinados a la educacién de personas con discapacidad, sin
embargo, las estadisticas demuestran una cosa distinta. Dentro
de la comunidad de docentes de educacién especial en México,
como en el resto del mundo, existe el temor de que desaparezca
la educacién especial; esto es un temor y un mito que se ha di-
tundido desde principios de los 90, cuando se comenzé a hablar
acerca de la educacién especial dentro de un entorno de derechos
humanos y de educacién inclusiva. Sin embargo, la realidad, par-
ticularmente en México, es que la educacién especial a través de
los centros de atencién multiple en realidad no ha desaparecido,
lo que han aumentado son las unidades de apoyo a alumnos con
discapacidad, con necesidades educativas especiales dentro del
sistema regular. Lo anterior se demuestra con los datos de la Ta-
bla 1, que presenta los servicios segin los informes anuales de la-
bores que la Secretaria de Educacién Especial ha proporcionado

ala sEp desde 1992 hasta 2018.

Tabla 1. 25 afios de educacién especial: Poblacién que acude a
servicios de educacién especial 1992-2018

Poblacién y servicios 1992 1997 2006 2018
Poblacién educativa (total) 249,818 | 339,952 | 374,065 | 529,465
Discapacidad intelectual 33,920 | 44,017 | 82,631 | 107,365
Discapacidad motriz 2,226 8,074 | 14,530 16,334
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Continuacién de Tabla 1.

Aptitudes sobresalientes 7,189 9,386 4,154 | 26,138
Otras condiciones N/A | 163,788 | 253,192 | 358,103

Unidades de Servicios de

Educacién Especial (total)
Escuelas de educacién especial 773 169 51 N/A
Escuelas integradoras 545 N/A N/A N/A
Centros de Atenciéon Multiple N/A 910 1,363 1,657

Unidad de Apoyo a Escuela
Regular

1,997 2,880 | 4398| 6,110

N/A 815| 2,918| 4,453

N/A = No aplica
Fuente: Informe Anual de Labores de la Secretaria de Educacién Puiblica de
2001 a 2018; informacién disponible en <https://www.planeacion.sep.gob.

mx/informeslabores.aspx>.

Esta tabla demuestra que, si bien es cierto que la poblacién
atendida con discapacidad de 1992 a 2018 se ha mantenido en
muchos casos, ha aumentado a partir de 1997, cuando se incor-
poré el concepto de equidad educativa al sistema educativo nacio-
nal mexicano, mediante el que se incorporaron dentro de la edu-
cacién especial a alumnos con otras condiciones; actualmente, la
mayoria de los alumnos del sistema especial corresponde a otras
condiciones y no propiamente a discapacidades.

Como conclusién diremos que no es que la educacién espe-
cial esté desapareciendo, lo que ha disminuido es la disponibilidad
de maestras y maestros capacitados para lograr la inclusién de
personas con discapacidad a través de los sistemas de apoyo. En
el informe de organizacién escolar de 2019, el Instituto Nacional
de Evaluacién Educativa establece que los apoyos a estudiantes
con discapacidad son los siguientes: 67% de las escuelas primarias
tenfan por lo menos un estudiante con discapacidad, y de este
porcentaje solamente 33.8% contaba con personal que proporcio-
naba algun tipo de atencién. Pero esta estadistica es en términos
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generales, es decir, incluye a todas las escuelas primarias, ya sean
CAM o escuelas regulares. Pero si inicamente vemos a las escuelas
regulares que tienen una persona con discapacidad y que cuentan
con maestros para apoyo de educacién regular encontramos que
las cifras aumentan dentro del sistema educativo general. Cuen-
tan con este apoyo 34.6% de las escuelas preescolares, 46.2% de
las primarias y solamente 17% de las secundarias. Sin embargo,

Tabla 2. Educacién especial

Concepto 2012-2013 2013-2014
Alumnas y alumnos
Poblacién atendida® 513,154 532,976
Poblacién atendida por drea™ 304,490 324,457
Ceguera 1,969 1,920
Baja visién 4,785 5,269
Sordera 5,359 5,305
Hipoacusia 7,941 7,964
Discapacidad motriz 16,470 16,644
Discapacidad intelectual 100,379 103,032
Aptitudes sobresalientes 53,672 51,219
Otras condiciones 113,915 133,104
Poblacién atendida por 513,154 532,529
sostenimiento
Federal 35,937 37,747
Estatal™* 473,726 491,389
Particular 3,491 3,393
EscueLas
Total 5,619 5,747
CAM 1,635 1,647
USAER 3,984 4,100

* La poblacién atendida total incluye a las y los alumnos que presentan ne-
cesidades educativas especiales temporales o permanentes que pueden o no
estar asociadas a una condicién, discapacidad o aptitudes sobresalientes.
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estos porcentajes alentadores pueden no ofrecer un panorama
completo. Las unidades de apoyo a estudiantes con discapacidad
precisamente se llaman “unidades” porque cuentan con un equi-
po multidisciplinario de psicélogos y profesores capacitados en
diversas discapacidades. En este sentido solamente 45% de las
escuelas regulares cuentan con un equipo completo que incluye
psicélogo, trabajador social y maestro de educacion especial.

Continuacién de Tabla 2.

2014-2015 2015-2016 2016-2017 2017-2018
563,976 579,460 600,263 612,039
359,777 405,485 551,015 529,465

2,142 2,094 2,131 2,095
5,671 6,301 6,368 6,182
5,036 4,519 4,402 4,026
8,383 9,063 9,181 8,722
17,571 17,859 18,673 16,834
106,842 110,010 115,755 107,365
37,456 32,149 34,709 26,138
176,676 223,490 359,796 358,103
563,976 579,460 600,263 612,039
40,881 40,134 50,627 57,387
520,224 536,557 546,936 551,919
2,871 2,769 2,700 2,733
5,900 6,060 6,155 6,110
1,658 1,671 1,676 1,657
4242 4,389 4,479 4,453

** La poblacién atendida por drea sélo incluye a las y los alumnos que presentan
alguna condicién, discapacidad o aptitudes sobresalientes.

*** Incluye el Federal Transferido.

Fuente: sep, Principales cifras del Sistema Educativo Nacional, 2018-2019, 2019.
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Educacién inclusiva

En noviembre de 2016, el Comité sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad de las Naciones Unidas dio a conocer
la Observacién General nim. 4 sobre el derecho a la educacién
inclusiva. E1 Comité destacé la importancia de reconocer las di-
terencias entre exclusion, segregacion, integracién e inclusion.

La exclusién se produce cuando se impide o niega direc-
ta o indirectamente el acceso de alumnas y alumnos a todo tipo
de educacién. La segregacién tiene lugar cuando la educacién de
alumnas y alumnos con discapacidad se imparte en entornos se-
parados, apartdndolos del alumnado sin discapacidad.

La integracién es el proceso por el que las personas con dis-
capacidad asisten a las instituciones de educacién general con el
convencimiento de que pueden adaptarse a las escuelas. La inclu-
sién busca superar los obstdculos con la visién de que todos los
alumnos y alumnas tengan una experiencia de aprendizaje equi-
tativa y participativa y en el entorno que mejor corresponda a sus
necesidades y preferencias. La inclusién de los alumnos y alumnas
con discapacidad en las clases convencionales sin servicios de in-
clusién no constituye inclusién.

La educacién inclusiva tiene las siguientes caracteristicas
fundamentales:

a. Un enfoque que integra “todos los sistemas” con cambios
necesarios en la cultura, las politicas y las précticas insti-
tucionales.

b. Un “entorno educativo integral”: incluye todos los aspec-
tos de educacién: escuela, padres, comunidad, excursiones.

c. Un enfoque que integra a “todas las personas”: se reco-
noce la capacidad de cada persona para aprender y se
depositan grandes expectativas en todo el alumnado, in-
cluidos quienes tienen discapacidad.
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El apoyo al personal docente: todos los maestros, maes-
tras y demds personal reciben la educacién y la formacién
necesarias con el fin de adquirir los valores y las compe-
tencias bdsicas para adaptarse a entornos de aprendizaje
inclusivos.

El respeto y el valor de la diversidad. Existen medidas
eficaces para prevenir los abusos y el acoso. La inclusién
adopta un enfoque individual con alumnos y alumnas.
Un ambiente que favorece el aprendizaje. Son entornos
accesibles en los que todas las personas se sienten segu-
ras, apoyadas, forjando relaciones positivas, amistades y
aceptacion.

Las transiciones efectivas. Se desarrollan las capacidades
y la confianza de alumnos y alumnas, quienes reciben los
ajustes razonables.

El reconocimiento de las asociaciones. La participacién
de los padres y madres o personas cuidadoras y de la co-
munidad se considera un activo que aporta recursos y
ventajas. La relacién entre el entorno de aprendizaje y la
comunidad en general debe considerarse un camino para
lograr sociedades inclusivas.

La supervisién. La educacién inclusiva es un proceso
continuo y, por ello, debe estar sujeta a una supervisién
y evaluacién periédicas para garantizar que no se esté
produciendo ni segregacién ni integracion, ya sea for-
mal o informalmente. Se deben elaborar indicadores
de la inclusién de la discapacidad y su uso debe estar
en consonancia con la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible.
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Casos de la Suprema Corte relacionados
con la educacién inclusiva

A pesar de lo paradigmitico que resultan los criterios judiciales
que son resultado del caso del Conapred respecto a la educacién
inclusiva de personas con discapacidad, éste no es el primer caso
que analiza la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

El primer caso es respecto a bullying escolar en el Amparo
Directo 35/2014, en el que los padres demandaron a una escuela
particular por dafio moral por actos de violencia o bullying escolar
de su hijo que también tenia déficit de atencién e hiperactividad.

En este caso se establecieron los criterios de reparacién para
el dano moral y la ilicitud que pueden realizar los particulares;
es decir, las escuelas, cuando son omisas al atender un caso de
violencia escolar o discriminacién. La escuela no realizé ninguna
accién de prevencién e investigacién de casos de violencia o de
discriminacién en el entorno escolar ante esta falta de debida
diligencia al no contar con un programa de prevencién, monito-
reo e intervencién para reparar dafos por violencia escolar. Esto
demuestra una falta de debida diligencia, que se constituye en
un ilicito contra los estindares de los derechos humanos y no
discriminacién.

El segundo caso que analiz6 la Suprema Corte fue el Am-
paro en Revisién 714/2017. En este amparo se establecieron
realmente los criterios jurisprudenciales de la Corte respecto a
la educacién inclusiva. Al resolver este amparo, la Segunda Sala
de la Suprema Corte considerd que la educacién inclusiva prevé
la capacitacién de todas las personas involucradas en el proceso
educativo.

Los padres, las comunidades y los docentes son responsa-
bles de la educacién inclusiva y su puesta en practica. Maestros
y maestras deben contar con la preparacion para trabajar en en-
tornos inclusivos a fin de eliminar las barreras u obsticulos a
que puedan enfrentarse las personas con discapacidad u otras
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necesidades especiales en el entorno educativo. Los padres son
asociados a los programas de ensefianza personalizada.

La Segunda Sala considera que fortalecer la educacién espe-
cial vulnera el derecho a la educacién inclusiva, pues son sistemas
paralelos y separados para los educandos —uno para personas
con discapacidad y otro para las demds. Por ende, la educacién
especial no debe ni puede ser la estrategia para lograr el acceso
a una educacién inclusiva, poniendo fin a la segregacién en los
entornos educativos, garantizando que la ensefianza se imparta
en aulas inclusivas y asegurindose de que todos los alumnos y
alumnas aprendan juntos.

La educacién inclusiva también demanda equidad educa-
tiva. Asi se reconoce en la sentencia de Amparo 714/2017. La
equidad en la educacién significa una obligacién estatal de ase-
gurar que se atiendan las circunstancias personales o sociales,
para lo cual la educacién inclusiva debe ofrecer planes de estu-
dio flexibles y métodos de ensefianza y aprendizaje adaptados a
las diferentes capacidades, necesidades y estilos de aprendizaje.
Debe ofrecer también una respuesta educativa personalizada y
no esperar a que los alumnos y alumnas se adecuen al sistema.

Es por ello que la educacién inclusiva prohibe la segre-
gacién de alumnos y alumnas con discapacidad en el sistema
educativo, en el entendido de que las escuelas con orientacién
inclusiva representan la medida mds eficaz para combatir las ac-
titudes discriminatorias, construir una sociedad inclusiva y lo-
grar la educacién para todas y todos juntos.

Los instrumentos educativos a que se refiere la Ley Gene-
ral de Educacién, como educacién especial, no deben concebirse
como el establecimiento de un “sistema educativo” paralelo para
las personas con discapacidad u otras necesidades especiales,
sino como la generacién de herramientas de apoyo adicionales
para impulsar el derecho a la educacién inclusiva. Esto es, se
conciben como la generacién de medidas, herramientas o ins-
tituciones auxiliares que impulsen el derecho a una educacién
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inclusiva, asi como la maximizacién del desarrollo académico y
social de los educandos —pero nunca como la posibilidad de ge-
nerar sistemas educativos paralelos y diferenciados que tiendan
a la segregacién de alumnos y alumnas con o sin discapacidad.

Cabe mencionar que este amparo fue la base y se cita en la
exposicién de motivos de la reforma constitucional al articulo 3,
de 15 de mayo de 2019. Propiamente, la propuesta de reforma
presentada por el Presidente de la Republica consideraba que
la educacién inclusiva era aquella que se proporcionaba a través
de educacién especial, sin embargo, la Cdmara de Diputados
modific la propuesta citando este Amparo. Ahora, el articulo 3
considera la inclusién como un principio igual que la gratuidad
y laicidad. Al ser un principio, por derecho se debe cumplir al
maximo posible este principio. La inclusién implica modifica-
ciones al entorno educativo para eliminar barreras a fin de facili-
tar la accesibilidad. Y dentro del régimen transitorio se establece
que debe existir una estrategia nacional de inclusién educativa,
en la que la educacién especial es una excepcién. Lo anterior
implica que los servicios “especiales” de inclusién de personas
con discapacidad no representan una segregacién dentro de los
centro de atencién miltiple, pero a la vez permite a las perso-
nas que actualmente reciben educacién inclusiva en los cam o a
sus padres y madres que, después de probar entornos inclusivos
educativos, decidan libremente asistir a los cam, pero el Estado
no debe fortalecer ni promover su existencia y, en cambio, debe
tavorecer los servicios de inclusién en el sistema educativo.

En el Amparo Directo 31/2018, la Segunda Sala de la Su-
prema Corte reitera la educacién inclusiva. La duda juridica de la
escuela acerca de cémo es posible que discriminé al alumno con
discapacidad se resuelve al establecer el proceso para determinar
los ajustes razonables, de acuerdo con los siguientes criterios:

1. Ladiscriminacién por motivos de discapacidad “re-

sulta también evidente que abarca al sector prifvado”.
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2. Los ajustes razonables “son una parte intrinseca de
la obligacién, de cumplimiento inmediato, de no
discriminar en el contexto de la discapacidad”. Al
ser una obligacién ex nunc, los ajustes razonables
“deben realizarse desde el momento en que una
persona con discapacidad requiera acceder a situa-
ciones o entornos no accesibles, o quiera ejercer sus
derechos”.

3. La razonabilidad de un ajuste “hace referencia a
su pertinencia, idoneidad y eficacia para la persona
con discapacidad” y que la solicitud de ajustes razo-
nables tendrd como limite una posible carga excesi-
va o injustificable para la parte que debe atenderla.

4. Entre los elementos fundamentales que guian la
aplicacién de la obligacién de realizar ajustes razo-

nables figuran los siguientes:

V. Detectar y eliminar los obsticulos, “mediante
el didlogo con la persona con discapacidad de
que se trate”;

VI. Evaluar “si es factible realizar un ajuste”;

VIIL. Evaluar “si el ajuste es pertinente (es decir, ne-
cesario y adecuado) o eficaz”;

VIII.Evaluar “si la modificacién impone una carga
desproporcionada o indebida al garante de los
derechos”;

IX. Velar por que el ajuste razonable “sea adecuado
para lograr el objetivo esencial de promover la
igualdad y eliminar la discriminacién contra las
personas con discapacidad”. Por consiguiente, se
requiere “un enfoque caso por caso basado en
consultas con el érgano competente responsable
del ajuste razonable y con la persona interesada”.
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X. Garantizar que los costos no recaigan sobre las
personas con discapacidad en general, y

XI. Velar por que “la carga de la prueba recaiga so-
bre el garante de los derechos que sostenga que
la carga seria desproporcionada” o indebida.

En el caso de la escuela en comento, ésta no realizé estos
pasos al atender la queja generada en el Conapred, y esto nos da
el ejemplo ya resuelto por la Corte acerca de los pasos a seguir
en casos que involucren a las personas con discapacidad en el
sistema educativo del pais.
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Acceso a la educacién basica
sin discriminacidon

Taide Buenfil Garza® y Ernesto Rosas Barrientos™

Introduccién
Etapas histéricas

A través de la historia de la humanidad, se identifican modelos
que han pretendido interpretar y dotar de significado respecto a
la discapacidad, integrando percepciones y acciones que se plan-
tean desde un dmbito religioso hasta un reconocimiento de de-
rechos humanos.

A continuacion, se presentan los modelos referidos:

1. Modelo de prescindencia (Grecia cldsica y antigua Roma)

a. Grecia: El nacimiento de un nifio o nifia con disca-
pacidad era el resultado de un pecado cometido por
padres y madres.

b. Roma: Advertencia de que la alianza con los dioses se
encontraba rota.

c. Las personas con discapacidad eran una carga para la
sociedad, sin nada que aportar a la comunidad.

* Directora General de la coNrE, A. C.

** Director de Vinculacién Interinstitucional de la conrg, A. C.
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2. Modelo eugenésico (infanticidio)

Tanto la sociedad griega como la romana consideraban
inconveniente el desarrollo y crecimiento de nifios y ni-
fias con discapacidad.

3. Modelo de marginacién

a.

b.

Se caracteriza por la exclusién y la compasién hacia
las personas con discapacidad.

Se les tiene un temor y un rechazo, al suponer que
son objeto de maleficios, asi como advertencias de un
peligro inminente.

El aislamiento era el recurso aplicado hacia las per-
sonas con discapacidad, generando asi la mendicidad.

4. Modelo médico o rehabilitador

a.

Se plantea la discapacidad desde un estado de anor-
malidad del ser humano, que se expresa en el com-
portamiento, malformaciones o alteraciones del orga-
nismo, por tanto, a la persona con discapacidad se le
considera un enfermo permanente.

Las personas con discapacidad pueden tener algo que
aportar a la comunidad, siempre que sean rehabilita-
das o normalizadas.

En lo que se refiere a la discapacidad, ésta se focaliza
en la persona en el aspecto de la deficiencia y en los
retos de la persona, sin embargo, en lo que se refiere
a la normalizacién, el objetivo principal apunta a una
mayor normalizacién, mayor aceptacién social y acce-
so a derechos.
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El “problema es inherente a la persona con discapacidad”.

d.

Se crean servicios especiales para la atencién y nor-
malizacién de las personas, tales como:

*  Hospitales psiquidtricos.
* Centros de educacién especial.
* Talleres protegidos.

5. Modelo social

a.

Refiere que la discapacidad se origina en la interac-
cién de la persona con alguna deficiencia y las barreras
que impiden o limitan su participacién en igualdad de
condiciones con las demds personas.

Las personas con discapacidad pueden contribuir a
la sociedad en la misma medida que el resto de las
personas sin discapacidad.

La inclusién social implica la participacién de la per-
sona con discapacidad en igualdad de oportunidades
con las demds personas.

Se plantea desde la persona el principio de autodeter-
minacién y toma de decisiones.

6. Modelo de derechos humanos

a.

b.

Las personas con discapacidad tienen los mismos de-
rechos humanos que el resto de la ciudadania.

Para que las personas con discapacidad alcancen una
igualdad de condiciones, se les deben garantizar los
medios: humanos, tecnolégicos y de accesibilidad
universal.
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Derecho ala educacién: marco juridico internacional y nacional

A continuacién se hace referencia al marco juridico internacional
y nacional en materia del derecho a la educacion.

AMBITO INTERNACIONAL
Declaracion Universal de Derechos Humanos’

Todos somos iguales ante la ley, sin distincién, derecho a igual
proteccion de la ley (articulo 7).

Convencion sobre los Derechos del Niio?

Los nifios y nifias con discapacidad deben “disfrutar de una vida
plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, les
permitan llegar a la autonomia y con esto facilitar la participa-
cién en su comunidad. Se establece la obligacién del Estado de
tomar medidas necesarias para protegerlos de toda forma de dis-
criminacién” (articulo 23).

Conwvencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 3

Los Estados Partes deben asegurar un sistema de educacién in-
clusivo en todos los niveles; que las personas con discapacidad
puedan acceder a una educacién primaria y secundaria inclusiva,
de calidad y gratuita, en igualdad de condiciones con los demas;

1 ONU, Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por
la Asamblea General, resolucién 217 (A) 111, 10 de diciembre de 1948.

2 oNU, Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada y ratificada el 20 de
noviembre de 1989.

3 oNU, Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006.
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que se hagan ajustes razonables en funcién de las necesidades
individuales en el marco del sistema general de educacién para
facilitar su formacién, y que se brinden medidas de apoyo per-
sonalizadas y efectivas en entornos que fomenten al maximo el
desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de
la plena inclusién.

AMBITO NACIONAL
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos*

“Todas las personas gozardn de los derechos humanos recono-
cidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte, asi como las garantias para
su proteccién. Prohibe toda discriminacién motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la con-
dicién social, las condiciones de salud, la religién, las preferen-
cias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas” (articulo 1).

“Corresponde al Estado la rectoria de la educacién, la im-
partida por éste, ademds de obligatoria, serd universal, inclusiva,
publica, gratuita y laica” (articulo 3, parrafo 2).

Ley General de Educacion”®

“El Estado, a través de la nueva escuela mexicana, buscara la equi-
dad, la excelencia y la mejora continua en la educacién, para lo cual

* Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la
Federacion, 5 de febrero de 1917.

* Ley General de Educacién, Diario Oficial de la Federacién, 13 de julio
de 1993.
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colocard al centro de la accién publica el maximo logro de apren-
dizaje de las nifias, nifios, adolescentes y jovenes” (articulo 11).

“La educacién que imparta el Estado, sus organismos des-
centralizados y los particulares con autorizacién o con recono-
cimiento de validez oficial de estudios, persigue los siguientes
fines” (articulo 15, fraccién III).

III. Inculcar el enfoque de derechos humanos y de
igualdad sustantiva, y promover el conocimiento, res-
peto, disfrute y ejercicio de todos los derechos, con el
mismo trato y oportunidades para las personas;

Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion 6

« . . . . .« , .
Se considera como discriminacién: Impedir el acceso o la per-

manencia a la educacién publica o privada, asi como a becas e

incentivos en los centros educativos” (articulo 9, fraccién I).

ILa educacién inclusiva en México

En el 4mbito educativo, el referente mds cercano sobre las accio-
nes encaminadas a la inclusién educativa de personas con dis-
capacidad lo vemos a partir de 1994, cuando se reformé la Ley
General de Educacién, particularmente en su articulo 41.
Posteriormente, en el afio 2001 se modificaron las Normas
de Control Escolar para que en los apartados de Inscripcién,
Reinscripcién, Regularizacion, Certificacion y Acreditacién se
describieran los lineamientos que todas las escuelas deben seguir
y comprometerse para garantizar una educacién equitativa e in-
clusiva para los alumnos y alumnas que presenten condiciones de

discapacidad.

¢ Ley Federal para Prevenir y Erradicar la Discriminacién, Diario Ofi-

cial de Federacion, 11 de junio de 2003.
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Las barreras a las que se debe enfrentar una persona con dis-
capacidad existen tanto para ingresar al sistema educativo como
para permanecer y avanzar en éste y su aprovechamiento tam-
bién estd condicionado por otros factores de desigualdad social.

De acuerdo con los resultados de la Encuesta Nacional so-
bre Discriminacién (Enadis) 2017, el porcentaje de poblacién
con discapacidad sin escolaridad es siete veces mayor (20.2%)
que el promedio nacional (2.9%), en tanto que la poblacién con
discapacidad que cursé inicamente la secundaria es casi tres ve-
ces menor que el promedio nacional.

Mientras que la asistencia escolar es casi universal (97%)
en los niveles bésicos, es decir, entre la poblacién de 6 a 14 afios
a nivel nacional, en el caso de las personas con discapacidad ese
porcentaje cae a 79.5, como resultado de las mayores barreras que
enfrentan.

Sibien 46.1% del total de la poblacién de entre 15 a 24 afios
asiste a la escuela (nivel medio superior y superior), las personas
con discapacidad son uno de los dos grupos que registran la me-
nor asistencia escolar, con 28.6%.

Entre los principales obstdculos estructurales para el ingre-
so, permanencia y avance de las personas con discapacidad en el
entorno escolar, el Conapred destaca los siguientes:

1. La falta o insuficiencia de infraestructura educativa ac-
cesible.

2. Laausencia o insuficiencia de personal docente capacita-
do en el tema de educacién inclusiva.

3. La estandarizacién inadecuada de programas de estudio,
métodos de ensefianza, contenidos educativos, asi como
de exdmenes y evaluaciones, sin considerar enfoques dife-
renciados que atiendan los diversos tipos de discapacidad.

4. La ausencia de realizacién de ajustes razonables.
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Actualmente, el concepto de educacion inclusiva no se re-
fiere de manera exclusiva al tipo de educacién que deben recibir
las personas con discapacidad, sino que sefiala la necesidad de
fomentar comunidades educativas en las que la diversidad sea
valorada y apreciada como la condicién prevaleciente.

Antecedentes basicos

A continuacién haremos un repaso de los diversos recursos que
interpuso el padre de familia en nombre del menor que resul-
t6 discriminado por presentar trastorno de déficit de atencién e

hiperactividad (TpAH) en la escuela secundaria localizada en el
estado de Puebla.

Recursos interpuestos

Presentacién de queja por el padre del menor discriminado ante
el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (24 de sep-
tiembre de 2014).

Se interpuso una queja en contra de la institucion educativa
por negar la reinscripcién de su hijo al segundo grado de secun-
daria y la devolucién de documentacién oficial de su hijo.

Posteriormente se expidié una Resolucién del Conapred
(marzo de 2016), que en general plante6:

El personal del colegio realizé actos de discriminacién, ya
que el alumno presentaba trastorno por déficit de atencién con
hiperactividad (TpaH), lo que provocé que esa instituciéon edu-
cativa ejerciera su derecho de reserva de prestar el servicio ante la
conducta violenta del adolescente.

— 36 —



Acceso a la educacién biasica sin discriminacién

Medidas administrativas y de reparacién

Que el personal de la escuela debia participar en cursos de sen-
sibilizacién sobre prevencién social de violencias con enfoque
antidiscriminatorio.

Asimismo, proceder a colocar carteles respecto al derecho a
la no discriminacién.

El centro educativo debia brindar una disculpa por escrito
al adolescente agraviado y, como no era posible restituirle su de-
recho conculcado, el colegio debia otorgar, como compensacién
del dafo ocasionado, una suma de dinero debido a los gastos y
erogaciones que realizé el padre del menor ante la negativa del
servicio educativo y el consecuente cambio de escuela.

Particularmente, en el dltimo punto nos cuestionamos si, en
efecto, no era posible restituir su derecho conculcado. En princi-
pio, porque nos preguntamos si la institucién educativa no debe-
ria haber tenido la obligacién de recibir nuevamente al alumno
afectado, considerando para ello la presencia de nuevas estrategias
educativas y, sin duda, un permanente acompafamiento de au-
toridades escolares competentes que apoyaran a la institucién a
lo largo de los estudios del menor. El fondo del asunto no es de
caricter econémico, es de dignidad y reconocimiento de derechos.

Por lo anterior, planteamos las siguientes interrogantes:
¢Dénde quedé el derecho del nifio a tener una educacién in-
clusiva y de calidad? ;Por qué no se generaron e implementaron
herramientas y estrategias educativas para garantizar la perma-
nencia del alumno en la escuela? ;La familia recibié asesoria res-
pecto a estrategias sobre el manejo conductual?

Para los jueces, el tiempo transcurre en funcién del proceso
para su resolucion, sin embargo, es relevante mencionar que du-
rante el proceso el nifio se mantuvo excluido de su continuidad y
permanencia en el centro escolar.

Asimismo, para la familia esto derivé en un caminar largo,
sinuoso y dificil. De manera frecuente se observan estas resis-
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tencias del sector educativo al pensar la educacién especial como
el unico recurso y opcién para las nifias y nifios con discapaci-
dad; sin embargo, hay escuelas, personal docente y directivo que
garantiza una educacién para todas y todos, reconociendo a la
educacién como un derecho vinculante a otros derechos como lo
refiere la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Este amparo es sélo un ejemplo del malestar educativo que
obstaculiza la inclusién social, la participacién y la pertenencia
de cualquier nifio y nifia, con o sin discapacidad, en su derecho a
tener una calidad de vida plena.

Recurso de Revisiéon (3 de mayo de 2016)

Interpuesto por la institucién educativa ante el propio Conapred.

Argument6 que la razén por la cual se negé la reinscripcion
al menor fue por su conducta violenta y no por su discapacidad.

Recordemos que algunos de los factores que se presentan
por quienes tienen el referido trastorno son las actitudes violen-
tas. Esto s6lo deja manifiesto que la institucién nunca tuvo claro
lo que significa el TDAH y sus efectos ni mucho menos qué puede
hacerse para controlarlo.

Resolucién (7 de julio de 2016)

Se confirmé lo ya resuelto el pasado 28 de marzo de 2016.

Se consideré infundado lo expuesto por el colegio, ya que
fue la propia institucién educativa la que, al rendir su informe,
reconocié expresamente haber negado la reinscripcién al menor
de edad, debido a la conducta agresiva y violenta, ademds de se-
fialar que no era la escuela adecuada para recibirlo, dado que, por
su discapacidad, requeria acudir a una escuela especial, siendo
que dicho colegio no era una clinica de especialidades.
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Al parecer la institucién confundié los términos educacion
especial y clinica de especialidades, ya que vemos de nuevo c6mo se
confunden aspectos educativos con los relativos a la salud.

El articulo 64, fraccién I, dispone:

En la aplicacién de esta Ley, se garantizara el derecho
a la educacién a los educandos con condiciones espe-
ciales o que enfrenten barreras para el aprendizaje y
la participacién [...] I. Prestar educacién especial en
condiciones necesarias, previa decisién y valoracién por
parte de los educandos, madres y padres de familia o
tutores, personal docente y, en su caso, derivados por
una condicién de salud, para garantizar el derecho a
la educacién de los educandos que enfrentan barreras

para el aprendizaje y la participacion.

Lo que pretendemos decir con esto es que el alumno en
cuestién no tenia por qué ser sujeto de la educacién especial en
vez de una escuela regular; mds bien, lo que requeria era su aten-
cién por una modalidad de la educacién especial. Que fuera un
elemento de asesoria y acompaniamiento de la institucién, a tra-
vés de medidas de ajustes razonables y demds apoyos.

Se sefial6 que el colegio evadié sus responsabilidades como
institucién académica, tales como:

*  Garantizar una educacién inclusiva a las personas
con discapacidad, a través de ajustes razonables en
lo administrativo y normativo a su interior.

* Brindar capacitacién para su personal, protocolos

de actuacién y adecuaciones curriculares.

Fundamentaron la obligacién del centro escolar a través de
lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley General de Educacién;
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disposicién que era viable para entonces, ya que la reforma a di-
cha Ley es del 30 de septiembre de 2019.

Queda claro que la institucién fue omisa, al no observar lo
dispuesto en dicho articulo.

Articulo 42. En la imparticién de educacién para meno-
res de edad se tomardn medidas que aseguren al educan-
do la proteccién y el cuidado necesarios para preservar
su integridad fisica, psicoldgica y social sobre la base del
respeto a su dignidad, y que la aplicacién de la disciplina
escolar sea compatible con su edad.

Se brindardn cursos a las personas docentes y al personal
que labora en los planteles de educacién sobre los derechos de
las y los educandos y la obligacién que tienen al estar encargados
de su custodia, de protegerlos contra toda forma de maltrato,
perjuicio, dafo, agresién, abuso, trata o explotacion.

En caso de que las y los educadores, asi como las autorida-
des educativas, tengan conocimiento de la comisién de algtin de-
lito en agravio de las y los educandos, lo hardn del conocimiento
inmediato de la autoridad correspondiente.

Nulidad ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa
Interpuesta por el colegio.

La Sala Regional Metropolitana resolvié:
La nulidad de la resolucién impugnada.

Las autoridades no comprobaron plenamente el TDAH con
base en anilisis y estudios médicos.
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El colegio si implement6 actos y medidas tendientes a me-
jorar la situacién de violencia en que vivia el adolescente.

La Sala Regional sefialé6 que no pasaba inadvertido el re-
porte de psicopedagogia del centro escolar, que permitia observar
una serie de opiniones vertidas por el profesorado acerca de una
conducta agresiva del alumno en relacién con sus compaiieros,
profesores y personal administrativo, aunque sin elementos para
considerar que fuera causante de acoso escolar.

Amparo Directo 31/2018 (por el padre de familia)

Solicité el amparo y proteccién de la Justicia Federal por actos
que consideré discriminatorios de la institucién educativa al ha-
ber restringido a su hijo la posibilidad de continuar asistiendo a su
educacién secundaria debido al padecimiento de un trastorno por
déficit de atencién con hiperactividad (Tpan) (agosto de 2017).

ElTribunal Colegiado en el que se presenté el Amparo dic-
t6 la siguiente sentencia:

Solicit6 a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que
atrajera el juicio de amparo.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién determiné ejer-
cer la facultad de atraccién para conocer del asunto y se ordené
radicar el mismo en la Segunda Sala (14 de noviembre de 2018).

Ponente de la Resolucién: ministro Alberto Pérez Dayan.

Quejoso: El padre que represent6 al alumno adolescente,
victima del acto de discriminacién.

Acto reclamado: Sentencia de nulidad de tres de julio de
dos mil diecisiete, dictada por la Décimo Cuarta Sala Regional
Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia Administrativa,
dentro del juicio contencioso administrativo.

Estimé violados los siguientes derechos humanos constitu-
cionales:
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Discriminacion por motivo de discapacidad (articulo 1).
Derecho a recibir educacién, educacién bésica-secunda-
ria (articulo 3).

Negacién a la privacién de derechos, sino mediante jui-
cio seguido ante tribunales (articulo 14).

Debido al procedimiento, nadie puede ser molestado en
su persona, s6lo por mandamiento escrito, es decir, reso-
lucién judicial de la autoridad competente (articulo 16).

Administracién de justicia por tribunales que emitirdn re-
soluciones pronta, completa e imparcialmente (articulo 17).

Seguridad juridica (articulo 20).

Las garantias de seguridad juridica se encuentran consagra-
das en los articulos: 8, 14,16,17, 18, 19, 20, 21, 22 y 23.

Estimé violados los derechos consignados en ordenamien-
tos tales como:

1. Convencién de los Derechos del Nifio

En términos generales, dispone el referido instrumento interna-
cional, en su articulo 23, inciso 3:

En atencién a las necesidades especiales del nifio im-
pedido, la asistencia que se preste conforme al parra-
fo 2 del presente articulo serd gratuita siempre que
sea posible, habida cuenta de la situacién econémi-
ca de los padres o de las otras personas que cuiden
del nifo, y estard destinada a asegurar que el nifio
impedido tenga un acceso efectivo a la educacidn,
la capacitacién, los servicios sanitarios, los servicios
de rehabilitacién, la preparacién para el empleo y las
oportunidades de esparcimiento y reciba tales servi-
cios con el objeto de que el nifio logre la integracién
social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo
cultural y espiritual, en la méxima medida posible.
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II. Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

Articulo 54. Las autoridades federales, de las entida-
des federativas, municipales y de las demarcaciones
territoriales de la Ciudad de México, en el dmbito de
sus respectivas competencias, estin obligadas a imple-
mentar medidas de nivelacién, de inclusién y Acciones
afirmativas en términos de las disposiciones aplicables
considerando los principios de participacién e inclu-
sién plenas y efectivas en la sociedad, respeto por la
diferencia y la aceptacién de las personas con discapa-
cidad como parte de la diversidad y la condicién hu-
manas, respeto a la evolucién de las facultades de nifas,
nifios y adolescentes con discapacidad y de su derecho
a preservar su identidad [...] No se podrd negar o res-
tringir la inclusion de nifias, nifios y adolescentes con
discapacidad, el derecho a la educacién ni su partici-
pacion en actividades recreativas, deportivas, lddicas o

culturales en instituciones publicas, privadas y sociales.
III. Ley General de Educacién

Articulo 41. [...] Tratindose de personas con discapa-
cidad, con dificultades severas de aprendizaje, de con-
ducta o de comunicacién, se favorecerd su atencién en
los planteles de educacién biésica, sin que esto cancele
su posibilidad de acceder a las diversas modalidades
de educacién especial atendiendo a sus necesidades.
Se realizardn ajustes razonables y se aplicarin méto-
dos, técnicas, materiales especificos y las medidas de
apoyo necesarias para garantizar la satisfaccion de las
necesidades basicas de aprendizaje de los alumnos y el
méximo desarrollo de su potencial para la auténoma

integracién a la vida social y productiva. Las institucio-
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nes educativas del Estado promoveran y facilitarin la
continuidad de sus estudios en los niveles de educacién

media superior y superior.

a. Resolucién de la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (14 de noviembre de 2018).

b. El fallo emitido por la Sala responsable del Tribunal de
Justicia Fiscal y Administrativa resultaba ilegal, ya que la
institucién educativa si incurrié en actos discriminatorios
en perjuicio del menor quejoso.

Consideraciones:

a. Acreditacion de la negativa de reinscripcién por TDAH.

b. La institucién educativa reconocié en informe que el co-
legio no era la escuela adecuada por la discapacidad del
adolescente, por no ser una clinica de especialidades.

Decisiéon de la Corte.

En atencién a lo anteriormente expuesto, lo procedente es con-
ceder el amparo y la proteccién de la Justicia Federal a la parte
quejosa, para el efecto de que la Sala responsable:

1. Deje insubsistente el fallo reclamado;

2. Emita una nueva sentencia en la que, tomando en cuenta
los razonamientos expuestos en la presente ejecutoria, de-
termine que fue correcta la determinacién del Conapred
en el sentido de que la institucién académica incurrié en
un acto discriminatorio en contra del menor quejoso, y

3. Hecho lo anterior, se pronuncie con libertad de jurisdic-
cién respecto a los restantes conceptos de impugnacién
que no fueron estudiados en el fallo reclamado, como lo
es el relativo a combatir el monto de la sancién pecunia-
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ria que le fue impuesta por el Conapred a la institucién
actora, como consecuencia de su actuar discriminatorio.

Por lo expuesto y fundado, se resuelve:

UNICO. La Justicia de la Unién ampara y protege a
la parte quejosa contra la autoridad y por el acto re-
clamado precisado en el resultando primero de esta
ejecutoria, para los efectos establecidos en el dltimo
considerando de la presente sentencia.

Notifiquese con testimonio de esta resolucidn,
devuélvanse los autos a su lugar de origen y, en su opor-

tunidad, archivese este asunto como concluido.

Conclusiones

Se omite cémo procedié la institucién en su primer afio, en el
entendido de que se supone que su actitud debié haber sido la
misma y no tenemos razén para pensar que se desarrollaron las
cosas de mejor manera y, por tanto, desde entonces fue victima
de violencia escolar.

Ciertamente este tipo de trastornos tienen, en su origen,
igualmente factores externos, y uno de ellos lo es la familia, sin
embargo, observamos con pesar, que ain y cuando la institucién
tiene un servicio de psicologia, se desconoce si en éste se con-
formé un expediente en el que se hable de violencia del padre vy,
de ser asi, qué se hizo al respecto. No puede reducirse el caso en
referir que el padre no quiso participar en algiin momento.

Se hablé frecuentemente de que no se aplicaron los ajustes
razonables para reducir los efectos del TpDAH en el menor y asi
hacer mds viable su aprovechamiento escolar.
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La Ley General para la Inclusién de las Personas con Dis-
capacidad,” articulo 2, fraccion 11, sefiala:

Ajustes razonables. Se entenderan las modificaciones
y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impon-
gan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igual-
dad de condiciones con las demds, de todos los dere-
chos humanos y libertades fundamentales.

Por tanto, los ajustes razonables que plantea el colegio son
una mezcla entre medidas administrativas y ajustes razonables
parciales, ya que:

a. Advertir al personal docente que el menor se distraia con
facilidad y le costaba concentrarse, pero sin proponer ac-
ciones y soluciones, asi que esto no es un ajuste razonable.

b. Iniciar un tratamiento del menor en el departamento
psicopedagégico con el objeto “de estabilizar su padeci-
miento y lograr un avance considerable” es una sola de
las acciones a emprender, cuando faltaron estrategias
orientadas a la familia, el personal docente, los alumnos
y alumnas que rodeaban al menor, la interaccién con ins-
tancias de los servicios de educacién especial, para ob-
tener de ellos su asesoria y acompafamiento en el caso
concreto.

c. Pedir a la plantilla docente paciencia con el alumno,
cuando el tema no es abordar al menor sélo con pacien-
cia, sino con la intervencién de diversas medidas de or-
den médico, emocional, fisico, entre otros.

7 Ley General para la Inclusién de las Personas con Discapacidad, Dia-

rio Oficial de la Federacion, 30 de mayo de 2011.
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Lo anterior implica idealmente la intervencién psiquidtrica
de un especialista para que lo valore y proponga el tratamiento
terapéutico y médico indicado.

Los neurofdrmacos son un componente importante en
el tratamiento para la atencién del trastorno por dé-
ficit de atencién por hiperactividad, aunque no se re-
comienda en todos los casos, producen un remedio en
el descontrol bioquimico cerebral. Asimismo, podrian
sumarse medidas tales como: esfuerzos educativos, ase-
soramiento psicolégico y manejo del comportamiento
(participe en un grupo de terapia, para que pueda con-
trolar sus dificultades sociales; psicoterapia individual,
para mejorar su autoestima, ansiedades o depresiones;
grupo de apoyo para padres, para que aprendan mejor
en el apoyo y control del comportamiento de su hijo;
terapia de familia, para que la familia discuta los efec-
tos del trastorno en sus relaciones.®

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad refiere en su articulo 24: “los Estados Parte debe-
rin asegurar un sistema educativo inclusivo; esto sobre la base
de una igualdad de oportunidades, con lo que se reafirma que la
institucién sélo vio el asunto como una discapacidad y no como
la obligacién de velar por el reconocimiento de su derecho a re-
cibir una educacién”.

A lo largo de las diferentes actuaciones, argumentaciones
y resoluciones, hasta llegar a la correspondiente por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, no se mani-
fiesta momento alguno en el que autoridad educativa externa a

8 Abraham Dayin Nahmad, “ITratamiento del TDAH o trastorno por
déficit de atencion” [en linea], cerebrito.com, 26 de septiembre, 2012. <https://
www.cerebrito.com/tdah-trastorno-deficit-atencion-tratamiento/>.
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la institucién haya participado o acompanado el caso, lo que si
deja en claro una limitada supervisién y posiblemente descono-
cimiento de la institucién de alternativas de apoyo por parte de
la autoridad educativa.

Para sustituir lo que decia el articulo 33 de la Ley General
de Educacién, ahora no vigente, sugerimos se sustituya por el
articulo 64, fraccién V, que a la letra establece:

Garantizar la formacién de todo el personal docente
para que, en el dmbito de sus competencias, contribu-
yan a identificar y eliminar las barreras para el apren-
dizaje y la participacion, y preste los apoyos que los
educandos requieran.

Reforzamos lo anterior al identificar en la propia Ley Ge-
neral de Educacién el compromiso que tiene la autoridad educa-
tiva de capacitar al personal docente con una visién de inclusién,
como se refiere en el articulo 33, fraccién 11 Bis:

Desarrollaréin, bajo el principio de inclusién, programas
de capacitacién, asesoria apoyo a los maestros que atien-
dan alumnos con discapacidad y con aptitudes sobre-
salientes, en términos de lo dispuesto en el articulo 41.

El anilisis que hace la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién respecto del derecho a la educacién con una perspectiva de
inclusién es adecuado cuando asegura que “la posibilidad de que
todos los nifios, nifias y adolescentes, independientemente de sus
condiciones o diferencias, aprendan juntos”. Si, juntos, ya que
debemos tener claro que vivimos en un espacio territorial libre
y bajo principios de convivencia arménica y sin discriminacién.

En ese sentido, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacién (LFPED) (articulo 1) refiere que su objeto pre-
tende “promover la igualdad de oportunidades y de trato”. Lo
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anterior alude al sentido de que una educacién inclusiva tiene la
encomienda de generar todo aquello que le permita a un alumno
o alumna con discapacidad gozar de una igualdad de oportu-
nidades como la de los demis, a recibir educacién en planteles
educativos en general y trabajar en asegurarle un trato igualitario
entre la comunidad educativa en la que se encuentre.

Finalmente, la LFPED nos define claramente lo que debe-
mos entender por discriminacién (articulo 1, fraccién III), con
lo que se deja firme el hecho de que el actuar de la institucién no
s6lo fue omisa en reconocer que la educacion es inclusiva, sino
que fue discriminatoria:

Discriminacién: Para los efectos de esta ley se enten-
derd por discriminacién toda distincién, exclusién, res-
triccién o preferencia que, por accién u omisién, con
intencién o sin ella, no sea objetiva, racional ni pro-
porcional y tenga por objeto o resultado obstaculizar,
restringir, impedir, menoscabar o anular el reconoci-
miento, goce o ejercicio de los derechos humanos y li-
bertades, cuando se base en uno o més de los siguientes
motivos: el origen étnico o nacional, el color de piel, la
cultura, el sexo, el género, la edad, las discapacidades,
la condicién social, econémica, de salud o juridica, la
religién, la apariencia fisica, las caracteristicas gené-
ticas, la situacién migratoria, el embarazo, la lengua,
las opiniones, las preferencias sexuales, la identidad o
filiacién politica, el estado civil, la situacién familiar, las
responsabilidades familiares, el idioma, los anteceden-

tes penales o cualquier otro motivo.

La educacién inclusiva requiere, segtn el caso concreto, de
una atencién personalizada y no que sea el alumno o alumna
quien se adapte al sistema cotidiano, lo que, al parecer, asi lo es-
peraron las autoridades de la institucién.
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La Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad refiere la existencia de un comité de seguimiento
del cumplimiento de dicho tratado internacional, el cual emitié
consideraciones generales en materia del derecho a la educacién,
a través de la denominada Observacién General nim. 4, articulo
24, sobre educacién inclusiva:’

Muchos millones de personas con discapacidad se ven
privadas del derecho a la educacién y muchas mds solo
disponen de ella en entornos en los que las personas
con discapacidad estin aisladas de sus companeros y
donde reciben una educacién de una calidad inferior.

Precisamente por esa aseveracién es que justificamos ain
mis que la educacién inclusiva debe incorporar permanente-
mente a los alumnos y alumnas que presentan una discapacidad.
La educacién especial tiene una razén de ser, pero actualmente
nos parece que, salvo excepciones, ofrece una atencién insufi-
ciente y no siempre conlleva una postura de inclusién, sino todo
lo contrario.

La persistencia de la discriminacién contra las personas con
discapacidad, y las pocas expectativas que se depositan en las que
se encuentran en entornos educativos generales, propicia que los
prejuicios y el miedo aumenten y no se combatan.

Asi lo vemos en el asunto que nos ocupa, ya que se piensa
que son casos aislados, dificiles de incorporar a los servicios edu-
cativos y se valora equivocadamente que el gasto o atencién son
recursos infructuosos y se tiene muy poca investigacién local en
la materia.

? oNu, Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Ob-
servacion num.4, Sobre el Derecho a la Educacién Inclusiva, aprobada el 26

de noviembre de 2016.
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Es relevante resaltar la capacitacién que se le debe brindar
al personal docente durante su formacién para adaptar entor-
nos de aprendizaje inclusivos para todas y todos, asi como tam-
bién se considere la incorporacién de maestros y maestras con
discapacidad.

Por tanto, una cultura inclusiva ofrece un entorno accesible
y propicio que fomenta el trabajo colaborativo, la interaccién y la
resolucién de problemas.

Considerando también los aspectos siguientes de dicha re-
comendacién:

a. Elrespeto y el valor de la diversidad: todos los miembros
de la comunidad discente tienen cabida por igual y el res-
peto por la diversidad se manifiesta independientemente
de la discapacidad, la raza, el color de la piel, el sexo, el
idioma, la cultura lingiiistica, la religién, la opinién poli-
tica o de otra indole, el origen nacional, étnico, indigena
o social, el patrimonio, el nacimiento, la edad o cualquier
otra condicién. Todos los alumnos deben sentirse valo-
rados, respetados, incluidos y escuchados. La inclusién
adopta un enfoque individual con los alumnos.

b. La supervisién: la educacién inclusiva es un proceso con-
tinuo y, por ello, debe estar sujeta a una supervisién y
evaluacién periddicas para garantizar que no se esté pro-
duciendo ni segregacién ni integracién, ya sea formal o
informalmente. De conformidad con el articulo 33, ¢) la
supervisién debe contar con la participacién de las perso-
nas con discapacidad, incluidos los nifios y las personas
con necesidades de apoyo intensivo, a través de las organi-
zaciones que los representan, asi como de los padres o los
cuidadores de los nifios con discapacidad, cuando proceda.

Asi también, dicho Comité destaca la importancia de reco-
nocer las diferencias entre:

_SI_
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a. Exclusién: Cuando se impide o se deniega directa o in-
directamente el acceso de los alumnos y alumnas a todo
tipo de educacién.

b. Integracién: Es el proceso por el que las personas con
discapacidad asisten a las instituciones de educacién ge-
neral, con el convencimiento de que pueden adaptarse a
los requisitos normalizados de esas instituciones.

c. Inclusién: Implica un proceso de reforma sistémica que
conlleva cambios y modificaciones en el contenido, los
métodos de ensefianza, los enfoques, las estructuras y las
estrategias de la educacién para superar los obsticulos
con la visién de que todos los alumnos de los grupos de
edad pertinentes tengan una experiencia de aprendizaje
equitativa y participativa y el entorno que mejor corres-
ponda a sus necesidades y preferencias.

Consideraciones finales

La resolucién que emitié tanto el Conapred como la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién nos pare-
ce adecuada sobre todo, en el primer caso, por su alcance com-
petencial, pero sin duda hubiera sido altamente significativo el
haberse planteado la posibilidad de reincorporar al alumno a la
institucién de mérito, brindandole diversas posibilidades de apo-
yos escolares y extraescolares, asi como la intervencién de las au-
toridades educativas competentes para la capacitacién del equipo
docente y directivo de la misma, generando asi una cultura a la
diversidad escolar, ya que este caso de discriminacién hacia per-
sonas con discapacidad sucede de manera reiterativa y frecuente
en el sector educativo publico y privado.

Por tanto, reiteramos que no es suficiente con que se decla-
re que la institucién discriming, es necesario manifestar también
que omitié la puesta en marcha de reales ajustes razonables y
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que actué en contra de los principios de la inclusién educativa
y demads, asentando asi que dicho caso hubiera marcado un re-
ferente al reintentar el proceso de inclusién para futuros casos.
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Pension por viudez
Amparo Directo 319/2017

Resena
Caso: Negativa de pensién por viudez a esposos y concubinos
por el Instituto Mexicano del Seguro Social

1 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Co-

napred) realizé la investigacion de diversas quejas en las
que peticionarios alegaban que el Instituto Mexicano del Se-
guro Social (1Mss) les negé el acceso al derecho de pensién por
viudez, bajo el argumento de que no acreditaban con testimonio
judicial el haber dependido econémicamente de la trabajadora,
pensionada o jubilada y, en casos excepcionales, encontrarse in-
capacitados.

Es importante mencionar que a lo largo de la historia di-
versas leyes mexicanas se han creado con base en construcciones
sociales de estereotipos de género, en las que se han determinado
los roles que deben asumirse por ser hombre o mujer.

Un caso especifico de los roles tradicionales que se han per-
petuado es que el hombre debe ser el proveedor de las cuestio-
nes materiales para el sustento econémico del hogar y la familia,
mientras que la mujer es la encargada de la reproduccién y del
cuidado en el hogar.

Esos roles han reforzado el estereotipo de la mujer como
dependiente econémica del hombre y, por otro lado, del hombre
como un ser auténomo y autosuficiente que no es susceptible
de necesitar algin apoyo econémico o de seguridad social por
parte de su conyuge o concubina, lo que ha trascendido hasta el
hecho de que diversos preceptos legales fueron creados bajo esta
premisa.
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Un ejemplo claro de normatividad mexicana basada en ro-
les de género es el articulo 130 de la Ley del Seguro Social
de 1997 y el articulo 14 del Régimen de Jubilaciones y Pen-
siones, inserto en el Contrato Colectivo de Trabajo, asi como
en el acuerdo ACDO.SA2.HCT.250913/294.P.DPES, dictado
por el H. Consejo Técnico del Instituto Mexicano del Segu-
ro Social (1Mss),! en los que se ha contemplado que el acceso
al derecho a la pensién por viudez en caso de fallecimiento de la
parte conyugal o concubinaria, dependerd del sexo de la persona
que solicita la pensién.

En primer término, en el caso de la mujer (esposa o con-
cubina del fallecido) se estableci6 sin condicionante y requisito
alguno otorgar la pensién por viudez una vez que sea solicitada;
en segundo término, en el caso del hombre (esposo o concubino
de la fallecida) el otorgamiento de la pensién por viudez es de
cardcter excepcional, ya que el viudo o concubino debe acreditar
la dependencia econémica con la trabajadora, e incluso el Con-
trato Colectivo de Trabajo y el acuerdo referido aumentan el
requisito de encontrarse totalmente incapacitado.?

Ante esto, el Conapred, una vez concluida la investigacion
correspondiente, procedié a emitir la Resolucién por Disposicién
9/2015, toda vez que se acreditaron conductas discriminatorias
por parte del 1Mss, ya que, sin una causa razonable y objetiva,
a los peticionarios (viudos o concubinos) se les restringié y/o
excluyé del derecho del acceso a la pensién por viudez y de segu-
ridad social al exigirles requisitos adicionales a los de las mujeres.

!No se omite mencionar que la Ley del Seguro Social, por lo que se
refiere a la pensién por viudez, fue reformada en 1997, eliminado uno de los
requisitos que se les solicitaba a los hombres que deseaban obtener la misma,
consistente en la acreditacién de encontrarse totalmente incapacitados; sin
embargo, permanece el requisito relativo a acreditar la dependencia econémi-
ca de la trabajadora o pensionada fallecida.

*Término utilizado en el articulo 152 de la Ley del Seguro Social de
1973.
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Cabe enfatizar que fijar requisitos normativos en razén de
los roles de género es discriminatorio, porque esto repercute en
la negacién del derecho a recibir una pensién por viudez a los
esposos o concubinos; esta regla se rompe Gnicamente en caso de
que existan condiciones que les impidan acoplarse a tales roles.

Por lo tanto, los roles de género también discriminan y ex-
cluyen a los hombres, ya que dichas atribuciones de poder y pri-
vilegios, asi como la presuncién de ser el principal y en ocasiones
el inico proveedor econémico, privan a los hombres del acceso a
prestaciones de seguridad social en especie y/o econémicas.

La determinacién del Conapred, confirmada por el Tribu-
nal Federal de Justicia Administrativa y el Vigésimo Tribunal
Colegiado del Primer Circuito en el Amparo Directo 31/2018,
logré que el 1mss reparara integralmente los derechos vulnerados
a los peticionarios, robusteciendo una igualdad sustantiva y pro-
moviendo una igualdad formal de la normatividad de dicho ins-
tituto, a fin de que los supuestos de hecho iguales generen con-
secuencias juridicas iguales. Garantizar el derecho a la igualdad
de hombres y mujeres conlleva a abrir el acceso a las prestaciones
que devienen de la seguridad social, lo que contribuye al desa-
rrollo cultural y democritico del pais. En eso radica el valor de
este precedente, ademds de haber eliminado preceptos legales
estereotipados.
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Repensar la exigencia de los
derechos sociales. Dos casos mis:
la Resolucién por Disposiciéon
9/2015 del Conapred y el
Amparo Directo en Revisién

6043/2016 al respecto de la

negativa de pension por viudez

Para €Sposos 'y COHCUbiHOS
Jorge Roberto Ordéiiez Escobar®

En la atemporal novela E/ principito del escritor francés An-
toine de Saint-Exupéry hay una frase que siempre me ha
parecido adecuada para compartir en mis clases como profesor
de derecho. En ella encuentro resumida una visién personal que
tengo sobre el derecho en general y, sobre todo, con la exigibi-
lidad de los derechos por parte de las y los ciudadanos. La frase
trata sobre el arte de saber pedir o exigir y la enuncia el rey de
un mindsculo planeta al principito. Una parafrasis adecuada se-
ria: “Es preciso exigir a cada uno lo que cada uno puede dar. La
autoridad descansa ante todo en la razén. Si ordenas a tu pueblo
tirarse al mar, hard la revolucién”.! Evidentemente, la frase hace

*Titular de la Unidad General de Asuntos Juridicos de la Secretaria de
Gobernacién

! Antoine de Saint-Exupéry, E/ principito, México, Porraa, 2019, p. 46.
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referencia a la figura de autoridad del rey y cémo ésta obtiene le-
gitimidad a través del mandato justo y razonable. Aunque tal vez
invirtiendo el sentido de la cita de E/ principito, creo que pode-
mos repensar ésta desde nuestras instituciones; es decir, debemos
pensar en las instituciones desde su capacidad para responder a
las exigencias de la poblacién vy, sobre todo, desde los derechos
sociales. ;Sabe la poblacién a qué institucién dirigirse para hacer
valer sus derechos? ;Son capaces las instituciones de velar por
los derechos de la gente? ;Cuentan con los mecanismos y los
operadores necesarios para ello? Desde este punto de vista, en el
que la poblacién toma el lugar del rey de E/ principito, jes este
mandatario razonable en sus exigencias y pide a cada cual lo que
cada uno puede dar?

Estas reflexiones literarias surgieron cuando en el mes de
mayo del afio 2019 tuve la oportunidad de participar en el “Con-
versatorio sobre criterios judiciales en materia del derecho a la no
discriminacién’, organizado por el Consejo Nacional para Pre-
venir la Discriminacién (Conapred) en la mesa sobre la negativa
de pensién por viudez a esposos y concubinos por parte del Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social (1Mss).

El tema me permite poner un botén de muestra de lo que
sefialo a continuacién: la Ley del Seguro Social® se trata de una
ley de seguridad social en materia de pensiones basada en roles de
género, amén de que mecanismos de exigibilidad de este derecho
para viudos o concubinos son realmente escasos —por un lado,
estd la resolucién por disposicién, un mecanismo en el marco de
las atribuciones del Conapred al que, como ya veremos, se le pue-
de exigir poco (porque puede dar), y, por el otro, estd el juicio de
amparo. En el presente texto expongo los elementos mds impor-
tantes de mi participacién en dicho conversatorio.

% Ley del Seguro Social. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
21 de diciembre de 1995.
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Sin extenderme demasiado en los pormenores del caso, po-
demos resumirlo de la siguiente manera: el 1Mss negé peticiones
de hombres que solicitaron pensiones por viudez bajo el argu-
mento de que para acceder al beneficio debian acreditar estar
incapacitados fisicamente para laborar y que dependian econé-
micamente de la trabajadora, jubilada o pensionada (cényuge o
concubina fallecida).® Inconformes, los quejosos, acudieron al
Conapred para presentar sus reclamaciones. El Consejo, después
de realizar las investigaciones pertinentes, determiné que el 1Mss
efectivamente estaba cometiendo acciones discriminatorias al
restringirles y excluirles de la pensién por viudez.

En la citada Resolucién por Disposicién 9/2015,* el Cona-
pred determiné una violacién al derecho humano a la no discri-
minacién y una serie de medidas administrativas y de reparacién
para prevenir y eliminar cualquier forma de discriminacién. En
lo respectivo a los hombres viudos que solicitaron una pensién de
viudez se establecieron las siguientes medidas administrativas: 1)
Capacitar y sensibilizar al personal encargado de tramitar pen-
siones en materia de no discriminacién por género; 2) Difundir
mediante carteles los medios de contacto con que cuenta el Ins-
tituto para conocer de presuntas irregularidades o violaciones a
derechos humanos, y 3) Publicar en la pagina web del Instituto
una sintesis de la resolucién.’ En lo que respecta a las medidas de

* Supuestos normativos sefialados en la Ley del Seguro Social, op.
cit., asi como en el articulo 14 del Régimen de Jubilaciones y Pensiones,
inserto en el Contrato Colectivo de Trabajo y en el acuerdo ACDO.SA2.
HCT.250913/294.P.DPES del Consejo Técnico del 1mss.

* Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién, Resolucién por Dis-
posicion: 9715, 6 de octubre de 2015.

* 1mss, “Sintesis de la Resolucién por Disposicién 9/2015” [en linea],
Meéxico, 1mss, 2018. <http://www.imss.gob.mx/sites/all/statics/pdf/transpa-
rencia/resoluciones/sintesis-resolucion-9-2015-VF-30042018.pdf> [Consul-
ta: 15 de enero, 2020].
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reparacion: 1) Otorgar la pensién a los hombres que tienen el ca-
ricter de peticionarios en la presente resolucién por disposicion;
2) Realizar acciones que promuevan una reforma a la Ley del
Seguro Social; 3) Modificar su normatividad interna; 4) Poner
en marcha un programa de capacitacién al personal encargado
de tramitar pensiones en materia de derechos humanos y no dis-
criminacién; 5) Disefiar un triptico o folleto relativo al derecho
a la igualdad y no discriminacién por género y promover las res-
ponsabilidades familiares compartidas, y 6) Pagar como medida
compensatoria a los reclamantes la pensién por viudez de forma
retroactiva. Asi, la resolucién por disposicién sin duda constituye
uno de los mecanismos de reparacién del dafio mds interesan-
tes que actualmente existe en el sistema nacional de atencién a
victimas de violaciones a derechos humanos, aunque, como he
mencionado anteriormente, sigue siendo un mecanismo limita-
do —particularmente representa un avance en los servicios de
salud para victimas.®

Efectivamente, en este caso, suponer que un varén no tiene
derecho a recibir pensién por viudez tras la muerte de su esposa o
concubina mis que a través de la solicitud de requisitos extraor-
dinarios, diversos a los establecidos para el otro género, supone
un acto de discriminacién, pero también evidencia una legisla-
cién que invisibiliza el rol de las mujeres como principal sostén
econémico de una familia y que las imposibilita de dotar a sus
parejas de una pension tras su fallecimiento. En otras palabras, la
Ley del Seguro Social se trataba de una ley basada en una visién
del mundo en la que los hombres eran los unicos facultados para
proveer y las mujeres mds bien eran un elemento complementa-
rio en la institucién familiar mexicana.

¢ Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, “Resoluciones por
disposicién” [en linea], <https://www.conapred.org.mx/index.php?conteni-
do=pagina&id=76&id_opcion=121&op=121> [Consulta: 16 de diciembre,
2019].
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En términos constitucionales hay que decir que el articu-
lo primero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece que todas las personas gozarin de los de-
rechos humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. Adi-
cionalmente, el articulo cuarto indica que tanto hombres como
mujeres son iguales ante la ley, lo que quiere decir que la ley debe
aplicarse por igual a todas las personas sin distincién de género.
En ese sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scyn)
ha emitido una tesis jurisprudencial decretando la naturaleza in-
constitucional de dicha ley.” En dicha tesis se concluye que efec-
tivamente el ultimo parrafo del articulo 130 de la Ley del Seguro
Social es inconstitucional en tanto que senala que el esposo o
concubino sélo podri acceder a la pensién por viudez si cumple
con requisitos adicionales —edad determinada, imposibilidad
para trabajar, dependencia econémica. Igualmente, esta visién
tue la que rigié el criterio de una mayoria de ministros de la scyN
al resolver el Amparo Directo en Revisién 6043/2016. En esa
ocasion la Corte senalé que el articulo 130 de la Ley del Seguro
Social, al condicionar el otorgamiento de pensién por viudez a
que el viudo o concubinario acredite la dependencia econémica
respecto de la trabajadora asegurada fallecida, viola las garantias
de igualdad y de no discriminacién y concedié el amparo al que-
joso para el efecto de que la Junta Especial nimero 19 de la Fe-
deral de Conciliacién y Arbitraje emitiera un nuevo laudo en el
que atendiera la solicitud del actor, sin que le aplicara el articulo
14, fraccién I, dltimo pérrafo, del Régimen de Pensiones y Jubila-
ciones, inserto en el Contrato Colectivo de Trabajo, en la porcién
que establece el requisito de haber dependido econémicamente

) " Tesis 2a./].53/, Semanario Oficial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, publicada el 22 de marzo de 2019.
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de la trabajadora asegurada o pensionada por invalidez fallecida,
para tener acceso a la pensién de viudez.®

Mias alld de los puntos ya mencionados y que hacen refe-
rencia a los elementos del caso, es de mi interés plantear algunos
otros temas que considero importantes en la amplia discusién que
inicié con la negativa de pensién por viudez por parte del 1mss,
seguida de la resolucién del Consejo y el amparo que resolvié la
Corte. Por supuesto, son sélo algunos temas entre todos los que
podemos mencionar y que seguramente son tratados en los de-
mds textos que componen esta edicién.

En primer lugar, es particularmente interesante la discu-
sién sobre la expresiéon de algunas realidades en la redaccién de
las leyes en México, ya que éstas tienden en muchos casos a la
asignacién de roles de género a hombres y mujeres y, por lo tanto,
contribuyen a la perpetuacion social y cultural de imaginarios
dafiinos de naturaleza generalmente machista. Quizd, para de-
cirlo desde un punto de vista relativista, es necesario reconocer
que las leyes en general son una representacién de los valores
de una sociedad en un momento histéricamente determinado.
Particularmente, en lo relativo a temas de género, la redaccién de
leyes en el mundo occidental ha privilegiado una visién hetero-
patriarcal del mundo, dejando a un lado a las mujeres del goce de
derechos y libertades, ademds de perpetuar roles de género que
no se corresponden con la visién actual de dichos roles.

Volviendo al ejemplo de la negativa de pensién por viudez
por parte del 1mss, es evidente que la ley de dicha institucién
corresponde a esa visién de la realidad occidental en la cual los
hombres son los responsables de la proteccién y manutencién de
las mujeres y sus hijos. En ese sentido, en un mundo en el que la

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Amparo directo en revi-
sion 6043/2016” [en linea], México, scyN, 2016. <https://www.scjn.gob.mx/
sites/default/files/listas/documento_dos/2017-04/ADR%206043-2016.pdf>
[Consulta: 22 de enero, 2020].
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voz de las mujeres empieza a ser escuchada —no sin resistencia
del orden patriarcal— es 16gico que este tipo de leyes sean sujetas
a revisiones. Es importante insistir en que, aunque en un primer
momento son los hombres aquellos quienes son perjudicados por
las exigencias de requisitos, en realidad se trata de una reafir-
macién de un tipo de masculinidad téxica y por supuesto de la
negacién de la figura de las mujeres como proveedoras.

Asimismo, si analizamos un poco mds, nos daremos cuen-
ta de que este tipo de negacién a otorgar pensién por viudez a
esposos y concubinos es una medida que promueve el desequi-
librio en la institucién familiar. Suponiendo que se trata de una
pareja en la cual ambos miembros aportaban recursos econé-
micos para la manutencién de su hogar, tras el fallecimiento de
la mujer y posterior negacién de la pensién para el esposo o
concubino, es posible deducir que los ingresos se verdn afectados
notoriamente. De nuevo, la negacién de pensién para el marido
o concubino, en realidad esconde una idea machista que implica
la negacién del derecho de las mujeres de asegurar la estabilidad
econdémica de sus seres queridos después de su muerte.

Esto, aunque podria parecer una reflexién mds cercana a la
sociologia —o en todo caso a la antropologia—, me parece muy
pertinente acercarla al ambito del derecho para abrir un espa-
cio a la multidisciplinariedad. Es importante que la discusién
sobre el uso del lenguaje, la representacién del mundo social y
la creacién de semdnticas —o unidades de significacién que van
construyendo una visién del mundo— sean temas cotidianos en
la agenda de las y los legisladores, jueces, y en general de todas
las personas que trabajan con leyes.

A este respecto, vale la pena decir que el derecho, como sis-
tema social, construye semdnticas propias y por lo tanto las leyes
de una sociedad estardn permeadas por una visién del mundo
que conlleva su historicidad entre otros elementos. Aunque el
derecho occidental se sostiene en principios que se presumen
justos es muy dificil separar a la legislacién de un pais de su sis-
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tema de creencias. Esto es, que, aunque las leyes de un pais —o
en este caso de un instituto— respondan a una visién del mun-
do que se supone correcta, justa y prudente (incluso tradicional),
no significa que dichas leyes no estén impregnadas de prejuicios
propios de una época y un lugar. Por supuesto que lo anterior no
quiere decir que las leyes sean inamovibles, ya que el derecho,
como casi todas las creaciones de la humanidad, se resignifican
con el paso del tiempo, lo cual depende de muchos factores, pero
en este caso particular, el detonante fueron los reclamos de quie-
nes fueron perjudicados por esas significaciones sobre el derecho
a la pensién por viudez.

Asi pues, no viene mal recordarnos a nosotros mismos que
el derecho, entendido como un sistema social en la teoria del
sociélogo alemédn Niklas Luhmann y del filésofo del derecho
italiano Raffaele De Giorgi,” debe —o al menos deberia— ser
capaz de reformar sus propias semdanticas desde adentro para po-
der generar leyes y cédigos que no necesariamente coinciden con
la visién externa de la sociedad en la que surgen dichas dispo-
siciones legales. A saber, esta capacidad de autorreflexién de los
sistemas sociales es indispensable para que el derecho sea capaz
de generar mejores rutas a fin de alcanzar la garantia efectiva de
los derechos sociales.

Lo interesante en la teoria de Luhmann y De Georgi es que
concibe a los sistemas como una suerte de individuos que definen
su identidad primero en un proceso de autorreconocimiento en
el que son ellos mismos quienes determinan qué es lo que los
define. Posteriormente, los sistemas necesitan del hetero-recono-
cimiento; o sea, necesitan de la diferencia con los demds sistemas
para reconocerse distintos. En este didlogo de identidades, el in-

? Para entender mejor la teorfa de sistemas es indispensable la lectura de
Niklas Luhmann, Sistemas sociales: lineamientos para una teoria general, Méxi-
co, Anthropos/Universidad Iberoamericana/Pontificia Universidad Javeria-
na, 1998. Asimismo, se recomienda la lectura de Raffaele De Giorgi, Ciencia
del derecho y legitimacion, México, Universidad Iberoamericana, 1998.
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tercambio de semdnticas y de elementos entre un sistema y otro
es un hecho cotidiano, lo que quiere decir que ningtn sistema es
ajeno al proceso de transformacién de su propia identidad.

Siaplicamos esta teoria de sistemas de Luhmann al derecho
nos daremos cuenta de que se trata de un sistema que cumple
con ambas partes de la interaccién. Por un lado, el derecho se
construye a si mismo a partir de la autodeterminacién. Para de-
cirlo en una frase: “la funcién dnica del derecho es hacer derecho
conforme a derecho”. Esto no quiere decir que se trate de un
sistema cerrado, sino que en la interaccién con otros sistemas
el derecho se construye a si mismo a partir de la incorporacién
de semdnticas provenientes de otros sistemas. Lo anterior quiere
decir que para que el derecho haga “derecho conforme a derecho”
es necesario que dialogue con otros sistemas e incorpore nuevas
semdnticas a su universo conceptual que le permitan trascender
los horizontes del sistema de creencias y valores de la sociedad en
el que surge y que lo limitan.

Me parece que el caso de la negacién de pensién por viudez
para esposos o concubinos es particularmente interesante para
abordar precisamente la necesidad de que el derecho en México
incorpore nuevas semdnticas que le permitan generar mecanis-
mos para la tutela de nuestros derechos.

Esto quiere decir que hay una apremiante necesidad de vol-
ver a pensar en nuestros esquemas tedricos y normativos; es decir,
repensar nuestros modelos de Estado, de Constitucién, de de-
rechos y de nuestras técnicas de garantias. Porque, en caso con-
trario, corremos el riesgo de que sea la poblacién quien pierda la
te en los modelos y sistemas. Parafraseando a Gerardo Pisarello:
“La desoladora persistencia de este panorama obliga al derecho
a replantearse en forma recurrente la funcién que las normas
desempefian o deberian desempefiar en la conformacién de la
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realidad social”."® Quizd sea por eso por lo que, entre quienes te-
nemos una sensibilidad o tendencia igualitaria, resulta inminen-
te repensar los derechos sociales como auténticos derechos para,
posteriormente, insertarlos dentro del programa de maximiza-
cién de los postulados normativos que ha venido proponiendo
contempordneamente el neoconstitucionalismo de la mano del
sistema politico.

Sin embargo, es importante sefialar que actualmente vivi-
mos en la perpetua “construccién” de un Estado de derecho que
no termina por hacerse tangible. Lo anterior se debe en gran me-
dida por las personas funcionarias ptblicas, ya que son ellas quie-
nes se encargan de ejecutar las acciones que definen verdadera-
mente al Estado. Aunque es cierto que no todo el funcionariado
publico ocupa el mismo lugar de poder dentro de la estructura,
también lo es que todo ese personal es quien borda la imagen
real de un Estado.! Esto hace indudable que, una vez creado el
esquema conceptual de los derechos sociales (sea bajo la férmula
de derechos humanos, derechos fundamentales, derechos sub-
jetivos o cualquier otra de las tantas variantes utilizadas)," sea
obligatorio analizar modelos mds satisfactorios tanto a nivel de
las técnicas procedimentales como de fijacién de los sujetos obli-
gados frente a los destinatarios de los derechos; pero también, y
de manera quizd mds importante, la instalacién de un sistema
garantista que dote de fuerza normativa a aquellas expectativas

10 Gerardo Pisarello, “Los derechos sociales en el constitucionalismo
democritico”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 92, mayo-agosto,
1998.

! Jorge R. Ordéfiez Escobar y Javier Espinoza de los Monteros, “Los
derechos sociales en el constitucionalismo mexicano”. En Javier Espinoza de
los Monteros (coord.), Las dimensiones del Estado constitucional, Naucalpan
de Juirez, Centro Iberoamericano de Investigaciones Juridicas y Sociales,
2018, pp. 549-575.

12 Martin Borowski, La estructura de los derechos fundamentales, Bogota,

Universidad Externado de Colombia, 2003.
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de cumplimiento de los derechos sociales, que los materialice a
través del otorgamiento de atribuciones y elementos realizables,
que los imponga y que los haga valer en caso de una posible
violacién.?

En conclusién, atendiendo a esta visién propuesta de hacer
derecho desde el derecho y desde la teoria de sistemas de Luh-
mann y De Giorgi, asi como de la visién de un Estado constitu-
cional y democritico de derecho que tome en serio al concepto
de una normativa verdaderamente vinculante, se hace imperante
que empecemos a incorporar nuevas semdnticas a la hora de ha-
cer leyes en México. A partir de ahi entonces podremos llevar al
derecho a un proceso de autorreflexién que derive en la construc-
cién de nuevas significaciones y mejores condiciones tanto para
las y los operadores del derecho como para las personas titulares
de los derechos sociales.

Si empezamos a hacer lo anterior, no solamente estaremos
en el camino de construir leyes mds justas e igualitarias, sino que
también estaremos construyendo instituciones mds sélidas ope-
radas por personas servidoras publicas con elementos suficientes
para garantizar el cumplimiento de los derechos sociales y, sobre
todo, estaremos dotando a todas y a todos de las herramientas
para exigir sus derechos. En tanto nuestras leyes, sus estructuras
e instituciones sean razonables, ordenadas y con mucha mayor
tendencia a la justicia social, y nuestras instituciones estén do-
tadas de herramientas y atribuciones suficientes para su realiza-
cién, entonces seremos aptos para responder a la exigencia de la
poblacién y, particularmente, estaremos siendo razonables en la
relacién entre el Estado y la sociedad, justo como lo planteaba el

rey de E/ principito.

13 Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como de-
y )

rechos exigibles, Madrid, Trotta, 2004.
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de contratacion

Amparo Directo 43/2018

Resefia
Caso: Deteccién de pruebas de vin para acceder

al empleo en el sector salud piblico

1 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Co-

napred) recibié un oficio de la Comisién de los Derechos
Humanos del Estado de Coahuila, por medio del cual remitié
un escrito en el que un médico refirié que inicié los trimites
para ingresar a laborar en el Instituto Mexicano del Seguro So-
cial (1Mss) en la categoria de médico general. Con esta finali-
dad se realiz6 una serie de exdmenes y andlisis clinicos requeridos
por la institucién, dias después se le informé que habia resultado
positivo del virus de inmunodeficiencia humana (via) y que, por
consiguiente, no era apto para el trabajo que solicitd, de acuerdo
con la normatividad interna del 1vss.

Una vez concluida la investigacién, el Conapred emitié
la Resolucién por Disposicién 7/2015, en la que se determi-
naron conductas discriminatorias con motivo de la condicién
de salud del peticionario, toda vez que exigir el examen de viH
como requisito para acceder al trabajo médico viola el derecho
a la igualdad, ya que permite negar el empleo a la persona, sim-
plemente por su condicién de salud, lo que estd prohibido por el
articulo 1° de nuestra Constitucién.
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El Consejo consideré simplemente que el documento “Pro-
cedimiento para los Servicios de Prevencién y Promocién de la
Salud paraTrabajadores del 1Mss y Exdmenes de Aptitud Médico-
Laboral para Aspirantes a Ingresar al Instituto Mexicano del
Seguro Social” no debia ser interpretado de manera aislada, sino
de manera sistémica y en el sentido mas favorable a la persona,
para lo cual debia leerse a la luz de la Norma Oficial Mexicana
NOM-010-SSA2-2010, que prohibe tanto a particulares como
a las autoridades la realizaciéon de exdmenes de vin/sida como
requisito de contratacién.

La resolucién mencionada fue impugnada ante diversas
instancias jurisdiccionales y finalmente fue confirmada por la Se-
gunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scjn)
en sesién del dia 6 de febrero de 2019. La sentencia que emitié la
sCJN se considera de gran impacto, toda vez que los criterios que
se desprendieron revisten caracteristicas de obligatoriedad e im-
portancia para el orden juridico nacional. Desde la éptica legal y
constitucional, permite dilucidar que es discriminatorio que las
instituciones de salud realicen pruebas de deteccién de vin como
requisito de contratacién para ingresar a laborar como personal
médico. Se consideré que la prictica de exdmenes de viH a las
personas solicitantes no resulta necesario para proteger la salud
de otras personas, dado que todavia no forman parte del perso-
nal médico y en ese momento no deparan riesgo alguno para
trabajadores ni pacientes; la proteccién al derecho a la salud se
cumpliria con la posibilidad de realizar el examen de viH a las
personas que ya se encuentran laborando en las instituciones de
salud y que trabajen en las especialidades, dreas médicas o acti-
vidades en las cuales, efectivamente, exista un riesgo razonable y
objetivo de infeccién al personal o los pacientes.

Es importante precisar que los criterios que se desprendie-
ron son de trascendencia para la sociedad, ya que con anteriori-
dad a la resolucién no existia criterio jurisprudencial o aislado
que diera solucién respecto a los puntos juridicos planteados en
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el juicio, lo que significa que prohibir al 1Mss establecer como
requisito de contratacién la aplicacién de exdmenes de viH be-
neficia a la ciudadania en el acceso al empleo, a fin de que en
la contratacién Gnicamente se tomen en cuenta las aptitudes y
conocimientos de las personas y no su condicién de salud.

Con la ejecutoria del maximo érgano de justicia del pais,
se convalida que el procedimiento de queja ante el Conapred es
una herramienta juridica valiosa para la ciudadania, que permite
vincular tanto a los particulares como a las instituciones publi-
cas para garantizar los derechos humanos de las personas que
viven con VIH.






Prohibiciéon de pruebas de
viH/sida al personal médico
como requisito de contratacion

Juan Carlos Jaramillo Rojas*

1 ejercicio del derecho al trabajo permite el desarrollo eco-

némico de todas las personas en la sociedad. El empleo es
crucial para el acceso a los bienes de consumo, la seguridad social,
el mercado econémico y la vida sustentable, ademas del recono-
cimiento social que las actividades laborales conllevan.

El trabajo es un derecho y un deber social que tiene como
objetivo lograr condiciones justas y humanas para toda la pobla-
cién. La sociedad tiene derecho a esperar de sus miembros un
trabajo util y honesto.

El trabajo, por un lado, es un deber de la persona de prestar
sus servicios de una manera eficiente. Por el otro, la sociedad
tiene la obligacién de crear condiciones sociales de vida que per-
mitan a los hombres y las mujeres el desarrollo de sus actividades.

Lo anterior no parece importar a algunas personas emplea-
doras, ya que hoy en dia en el ambito laboral seguimos encon-
trando diferentes tipos de barreras que afectan a las personas que
viven con VIH, situacién que vulnera sus derechos. Las barreras

* Postulante al Doctorado en Derecho por la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), cuenta con maestria en
Administracién Publica y licenciatura en Derecho. Es catedrético en la Fa-
cultad de Derecho de la unam e imparte las materias: Metodologia Juridica,
Derecho Individual del Trabajo, Derecho Colectivo y Procesal del Trabajo y
Politicas Publicas.
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las encontramos de forma institucional e inclusive legales, cau-
sadas por reglamentos o protocolos internos que impiden el ac-
ceso y permanencia de un trabajador o trabajadora en su empleo,
a pesar de que la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (cPEUM), distintos tratados internacionales y diversos
tallos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién argumentan
que el derecho a la no discriminacién ofrece un marco amplio de
proteccion.

La igualdad y la no discriminacién son principios basicos
de las normas internacionales de derechos humanos. Toda perso-
na, sin distincidn, tiene derecho a disfrutar de todos los derechos
humanos, incluidos el derecho a la igualdad de trato ante la ley y
el derecho a ser protegido contra la discriminacién por diversos
motivos, entre ellos la orientacién sexual y la identidad de género;
estas normas constituyen pilares fundamentales del sistema inter-
nacional de derechos humanos, entre cuyos propésitos se encuen-
tra promover el respeto y el desarrollo de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de todas las personas sin distincién.

La cpeuMm establece en su articulo 1° que todas las perso-
nas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta Cons-
titucién y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién,
cuyo ejercicio no podra restringirse salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucién establece.’

En ese mismo sentido el articulo 4° constitucional® man-
data que todas las personas tienen derecho a la proteccién de
la salud. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud,
confiriéndole a la ley reglamentaria las bases y modalidades para
el acceso a los servicios de salud.

! Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1°
[en linea]. <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_060320.pdf>
[Consulta: 4 de febrero, 2019].

2 Ibid., articulo 4°.
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Ambos articulos, como base de la normativa nacional, se
suman a los ordenamientos internacionales como lo son la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos, la Declaracién
de los Derechos y Deberes del Hombre, entre otros, como docu-
mentos pilares para el respeto de los derechos humanos.

En el mes de junio de 2018, la Organizacién Internacional
del Trabajo (orr) y la Red Mundial de Personas que Viven con
el via (GNP+) presentaron un informe de 13 paises que formaron
parte de un estudio, de los cuales diez registran una tasa de 30%
o mids de personas con VIH o sida que estin desempleadas.

En tanto, aquellas que tienen un trabajo sufren de discrimi-
nacién por parte de sus jefas/es y compafieras/os; asimismo, sus
derechos laborales no son respetados, por ejemplo, la posibilidad
de un ascenso dentro de una empresa.

Debido a lo anterior, el Programa ¢Np+ y la o1T han resal-
tado la necesidad de facilitar el empleo pleno y productivo de las
personas con VIH o sida, ya que tienen las mismas posibilidades
que cualquier otro individuo de tener un empleo en el cual se
respeten sus derechos laborales y su dignidad.

Dentro de la respuesta realizada por nuestro pais a los ca-
sos de discriminacién por virus de la inmunodeficiencia humana
(vin), al Centro Nacional para la Prevencién y el Control del vin
y el Sida (Censida), como 6rgano rector en materia de viH, sida 'y
otras infecciones de transmisién sexual (11s), le corresponde pro-
poner y vigilar el cumplimiento de las normas oficiales mexica-
nas: NOM-010-SSA2-2010, para la prevencién y el control de
la infeccién por virus de la inmunodeficiencia humana, y NOM-
039-SSA2-2014, para la prevencién y control de las infecciones
de transmisién sexual.

Tomando en cuenta que las normas oficiales mexicanas son
las regulaciones técnicas de observancia obligatoria expedidas
por las dependencias competentes, conforme a las finalidades
establecidas en el articulo 40 de Ley Federal sobre Metrologia
y Normalizacién, que establecen las reglas, especificaciones, atri-
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butos, directrices, caracteristicas o prescripciones aplicables a un
producto, proceso, instalacidn, sistemas, actividad, servicio o mé-
todo de produccién u operacidn, asi como aquellas relativas a
terminologia, simbologia, embalaje, mercado o etiquetado y las
que se refieran a su cumplimiento o aplicacién.

Las normas NOM-010-SSA2-2010 y NOM-039-SSA2-
2014 retnen los puntos de vista e investigaciones de diversas de-
pendencias gubernamentales y privadas, que establecen medidas
concretas y procedimientos obligatorios para todas las autorida-
des que componen el Sistema Nacional de Salud.

La NOM-010-SSA2-2010 determina las lineas de accién
en el dmbito nacional para frenar la pandemia, los principios y
criterios de operacién de los componentes del Sistema Nacional
de Salud respecto de las actividades relacionadas con la preven-
cién y el control de la infeccién por el vin.

En su introduccién, la NOM 010-SSA2-2010 indica que
en la prevencion, atencién y control del viH y el sida se deber3,
través de la promocién de la salud mediante acciones tendientes
a desarrollar actitudes favorables para la salud, generar entornos
propicios, reforzar la accién comunitaria, reorientar los servicios
de salud e impulsar politicas publicas en la materia, asi como
brindar un servicio de atencién integral de las personas con vin
o sida con énfasis en el nivel local que comprenda:

* Prestar servicios de atencién integral de calidad,

* Manejo de riesgos personales;

* Desarrollo de capacidad y competencia en salud;

* Participacién social para la accién comunitaria;

* Desarrollo de acciones que combatan el estigma y la dis-
criminacién relacionadas con el viH y el sida;

* Abogacia intra e intersectorial, y

* Mercadotecnia social en salud.
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Desde el punto de vista epidemiolégico y con base en los

consensos internacionales, la prevencién debe focalizarse, de ma-
nera especifica, al segmento poblacional en mayor riesgo y vul-
nerabilidad por sus pricticas y/o contextos como son las que se
muestran en la Tabla 1.

Tabla 1. Tamafios de la poblacién clave que vive con VIH en

México 2018
Poblacién Abreviatura | Estimacion

Hombres que tienen relaciones sexuales HsH 1,189,140
con hombres
Hombres trabajadores sexuales HTS 48,205
Mujeres trabajadoras sexuales MTS 192,821
Poblacién transgénero femenina PTF 118,917
Personas usuarias de drogas inyectables PUDI 110,390
Personas privadas de la libertad PPL 197,988

Notas:

1. La informacién de poblacién privada de la libertad proviene de los re-

gistros oficiales de la Secretaria de Gobernacién (Segob), no es una
estimacién. Fuente: SEGOB/CNS/OADPRS, Cuaderno mensual de
Informacién Estadistica Penitenciaria Nacional, diciembre de 2017.
Para el caso de la poblacién HsH, la estimacion asume que las derecho-
habiencias en salud se comportan de la misma manera que la poblacién
total.

Para el caso del resto de poblaciones (MTs, HTS, PTF y PUDI) se asume
que todas (la gran mayoria) trabajan en el sector informal, por lo tanto,
no cuentan con derechohabiencias por trabajo asalariado, por lo que
todas las personas serian atendidas por la Secretaria de Salud (SS); de
esta manera, no se hace la divisién de sin derechohabiencia.

Fuente: Secretaria de Salud/Censida, 2019.3

% Secretarfa de Salud y Centro Nacional para la Prevencién y el Con-

trol del viH y el Sida, Informe nacional del monitoreo de compromisos y objetivos
ampliados para poner fin al sida (Informe GAM, 2019). México, SS y Censida,
2019. Con base en:
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MTs y HTs: Fondation Scelles, Prostitution: exploitation, persecution, re-
pression. 4th Global Report. Paris, Economica, 2016. En el 2013 estima entre
450 000 y 500 000 el nimero de personas involucradas en el trabajo sexual
en México. Con base en la poblacién estimada por el Consejo Nacional de
Poblacién (Conapo) para mediados de 2018 determinada en 123.5 millones,
se calcula un porcentaje de 0.364318 para las dos poblaciones estimadas.

Gus Lubin, “There are 42 million prostitutes in the world, and here’s
where they live”, Business Insider, 17 de enero de 2012. Disponible en: <http://
www.businessinsider.com/there-are-42-million-prostitutes-in-the-world-
and-heres-where-they-live-2012-1>. [Consulta: 25 de febrero, 2016]. Este
autor calcula que 80% son mujeres y tres cuartas partes de ellas tendrian entre
13 y 25 afios.

HsH: José Antonio Izazola Licea y Kathryn Tolbert, Comportamiento
sexual en la Ciudad de México (Encuesta 1992-1993), México, Conasida, 1994.
Encuesta realizada en la Ciudad de México 1992-1993, en la que se encontré
que 2.1% de los hombres eran bisexuales y que 0.4% tenia sexo exclusivo con
hombres, lo que indica que un 2.5% de los hombres serfan HsH. Se redondea
a 3, ya que 3% es consistente por lo Satoshi Ezoe (2012) para la poblacién
masculina total en Japén fue 0.0402% sin ajuste y 2.87% después de ajustar el
error de transmision de HSH.

La estimacién se realiza bajo el supuesto establecido que de que 3% de
los hombres mexicanos son HsH: segin el Conapo a mediados del 2018 el
nimero de hombres estimado de 15 a 64 afios de edad fue de 39 637 983, de
tal modo que la estimacién de mexicanos HsH fue de 1 189 140.

puplL: Secretaria de Salud, Encuesta Nacional de Consumo de Drogas, Al-
cohol y Tabaco 2016-2017. México, Instituto Nacional de Psiquiatria Ramén
de la Fuente Muiiz, 2017. Esta encuesta estimé en 109 079 el nimero de per-
sonas que se inyectan drogas ilegales; con base en los datos del Conapo, para
actualizar esa cifra se calcul6 el crecimiento poblacional (1.2%) entre 2017 y
2018 para la poblacién de 15 a 64 afios de edad, para una estimacién de 110
390 de personas para el 2018.

Personas transgénero: Andrew R. Flores, Jody L. Herman, Gary J.
Gates y Taylor N. T. Brown, How many adults identify as transgender in the
United States? Los Angeles, The Williams Institute, 2016. En este documento
se establece una estimacién alta de 0.8%, media de 0.6% y baja de 0.3%; se
opté por la estimacién del porcentaje bajo para personas mexicanas de 15 a 64
afios de edad que ascendian a 39 637 893 para mediados del 2018, de acuerdo
con el Conapo.

ppL: Secretaria de Gobernacién (Segob)/Comisién Nacional de Seguri-
dad (cns)/ Organo Administrativo Desconcentrado Prevencién y Readaptacion
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El tener focalizadas a las poblaciones con mayor riesgo y
vulnerabilidad 7o obsta para garantizar el acceso a pruebas de
deteccién y garantizar la calidad de la educacién sexual basada
en evidencia, realizando acciones de prevencién en el resto de la
poblacién, como jévenes, hombres y mujeres, a fin de asegurar el
acceso a medidas de prevencién para estas poblaciones (condo-
nes masculinos y femeninos).

Ademis, la NOM-010-SSA2-2010 tiene por objeto esta-
blecer y actualizar los métodos, principios y criterios de opera-
cién de los componentes del Sistema Nacional de Salud, respec-
to de las actividades relacionadas con la prevencién y control, las
cuales abarcan la deteccidn, el diagnéstico oportuno, la atencién
y tratamiento médico de la infeccién por viH, ya que constituye,
por su magnitud y trascendencia, un grave problema de salud
publica en México. Estos recursos deben basarse en el respeto a
la dignidad y los derechos humanos, en especial al respeto a la
proteccién de la salud, al derecho a la igualdad, la del resultado y
el derecho a la no discriminacién.

Partiendo desde el punto de vista del principio pro persona,
que rige al derecho en materia de derechos humanos, para prefe-
rir ]a norma o criterio mds amplio en la proteccién de derechos
humanos y la norma o criterio que menos restrinja el goce de los
mismos, la NOM-010-SSA2-2010 ha sido el documento base
aplicable para los casos referentes a la atencién, prevencién y con-
trol del viH, ya que esta norma es la que mejor protege el derecho
humano al ampliar el nimero de titulares de derecho.

Social (0ADPRS), Cuaderno mensual de Informacion Estadistica Penitenciaria Na-
cional. Diciembre, 2018. La informacién expuesta no es una estimacién, son
datos actualizados mensualmente, por lo que se toman los del mes de diciembre
del 2018. Esta informacién es concentrada a través del oADPRs.
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La NOM-010-SSA2-2010 ha sido fundamental para aten-
der casos de discriminacién por vin, como fue el acontecido en
el mes de julio de 2011, en el que, al iniciarse los trimites de
ingreso para laborar en el Instituto Mexicano del Seguro Social
(1mss) en la categoria de médico general, se realizaron una serie
de exdmenes y andlisis clinicos, entre ellos el de viH, en el que el
aspirante obtuvo un resultado reactivo y, por consiguiente, le fue
informada su no aptitud para ocupar el puesto solicitado por alto
riesgo de ocasionar dafo a la salud tanto del propio trabajador
como de pacientes y compaiieras/os por patologia de fondo, lo
que dio origen al Amparo Directo 43/2018 y a la Resolucién
por Disposicién 7/2015 del Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacién (Conapred).

En el caso del Amparo Directo 43/2018 se consideré que
es discriminatorio que el 1Mss establezca, como requisito para la
contratacién del personal médico, la aplicacién de exdmenes de
vin/sida. Ello, por tres razones bésicas:

Primera, porque exigir el examen de viH como requisito
para acceder al trabajo médico viola el derecho a la igualdad,
pues permitiria negar el empleo a la persona simplemente por
su condicién de salud, lo que estd prohibido por el articulo 1° de
nuestra Constitucién.

Segunda, porque la prictica de exdmenes de viH/sida a las
personas aplicantes no resulta necesaria para proteger la salud
de otras personas, pues si todavia no forman parte del personal
médico, entonces no se justifica la invasién a la privacidad de las
personas solicitantes, ya que en ese momento no deparan riesgo
alguno para trabajadoras/es ni pacientes.

Tercera, porque la proteccién al derecho a la salud de cual-
quier manera se cumpliria con la posibilidad de realizar el exa-
men de viH/sida a las personas que ya se encuentran laborando
en las instituciones de salud y que trabajen en las especialidades,
dreas médicas o actividades en las cuales, efectivamente, exista un
riesgo razonable y objetivo de infeccién al personal o a pacientes
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(precisindose que el examen debe aplicarse de manera general
a todo el personal del drea o especialidad respectiva y no indivi-
dualizada a una sola persona trabajadora), ya que con ello se per-
mite que las instituciones de salud tomen las medidas necesarias
para que el viH de la persona trabajadora no genere afectaciones
en pacientes o el propio personal.

En tanto, la Resolucién por Disposicién 7/2015 del Cona-
pred se realizé con fundamento en lo establecido en el articulo
1° de la cPEUM, que reconoce a todas las personas en el terri-
torio nacional los derechos humanos sefialados en ella y en los
tratados internacionales de los que México es parte, asi como
determina la prohibicién expresa de discriminar, y en razén de
que la carta magna establece la obligacién de todas las autori-
dades, en el dmbito de sus competencias, de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos, de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. Esta resolucién determind, entre otros puntos,
que el 1vss tendria que:

* Realizar las acciones necesarias para que el personal en-
cargado de emitir la Evaluacién Médica de Aptitud, al
momento de realizar su valoracién conozca de manera
especifica las actividades esenciales y/o funciones del
puesto laboral para el cual estd compitiendo la persona
aspirante.

* Instruir, mediante oficio, al personal encargado de emi-
tir el Dictamen de Examen Médico de Aptitud en el
Trabajo del referido Instituto, para que al momento de
la emisién de su valoracién de aptitud o no aptitud, ésta
no se determine de forma aislada por las condiciones de
salud de las personas aspirantes, sino en relacién con sus
habilidades, aptitudes, destrezas y capacidades que ten-
gan para desempenar el puesto.
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* Realizar las acciones necesarias para garantizar la no re-
peticién del acto, para ello se abstendra de tomar mues-
tras de sangre a las personas aspirantes a participar en
el proceso para ingresar a laborar al referido Instituto, a
efecto de evitar que se realicen pruebas de deteccién de
VIH como requisito para obtener empleo, ello en cumpli-

miento de la norma NOM-010-SSA2-2010.

Aunado al caso de julio de 2011, al Centro Nacional para
la Prevencién y el Control del vin y el Sida (Censida) le fue
solicitada una opinién técnica a fin de disponer de mayores
elementos para resolver la queja interpuesta ante la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos (cNDH) contra posibles ac-
tos atribuibles a personas de servicio publico del 1mss, por una
persona pasante de la carrera de Profesional Técnico Bachiller
en Enfermeria General, quien denuncié que en septiembre de
2013 el 1Mss emitié una convocatoria para ocupar plazas en su
bolsa de trabajo y, al considerar que reunia los requisitos, se ins-
cribié para la categoria de Auxiliar de Enfermera General 80
(Auxiliar de Enfermera).

El aspirante acudié al Centro de Capacitacién de la Dele-
gacién del iMss en Oaxaca para presentar el examen psicolaboral
de la convocatoria. El 19 de septiembre de ese mismo afio, el
1Mss le informé que lo aprobd y que tenia que presentarse en
el Hospital General de Zona 3 (HGZ-3) en Tuxtepec, Oaxaca,
para que se le practicara el examen médico correspondiente.

El 2 de septiembre de 2014, el aspirante acudié al HGZ-3,
lugar en el que firmé una orden de estudios, incluida la prueba
VIH, la cual se le practicé el 27 de ese mismo mes y afo.

A finales de octubre del mismo afio, el aspirante se present6
en el Area de Medicina de Trabajo del HGZ-3, donde le infor-
maron que resulté positivo en la prueba de vin, por lo que no le
podian otorgar un dictamen de aptitud para continuar en el pro-
ceso de seleccién de Auxiliar de Enfermera; sin embargo, le advir-
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tieron que le darfan una prérroga de 6 meses para que iniciara un
tratamiento antirretroviral y, al término del mismo, tendria que
programar una cita para llevar sus estudios de cargas virales y, una
vez que se obtuviera el diagnéstico, se le valoraria de forma inte-
gral por las especialidades de epidemiologia y medicina interna.

El Censida se ha pronunciado en los casos antes sefialados,
manifestando:

La NOM-010-SSA2-2010, en su numeral 6.3.3, sefala:
“No se solicitard como requisito para acceso a bienes y servicios
de cualquier tipo, contraer matrimonio, obtener empleo, formar
parte de instituciones educativas o para recibir atencién médica,
y en cualquier otro caso que impida o anule el ejercicio de los
derechos de la persona, conforme a lo que establecen las dispo-
siciones juridicas que emanan de la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacién”, asi como en ningun caso la detec-
cién del vin debe ser causal de recisién o cancelacién del ejerci-
cio de la préictica médica del personal de salud.

La infeccién por vin actualmente es considerada una enfer-
medad crénica manejable, las personas con viH que reciben trata-
miento antirretroviral tienen un prondéstico de sobrevida similar
a la poblacién general, por lo tanto, una persona con diagnéstico
de infeccién por viH o sida no es sinénimo de estar limitada para
ejercer profesién alguna.

Una vez diagnosticada una persona con VIH, es necesaria la
determinacién en sangre de marcadores que permitan conocer el
grado de avance de la enfermedad; para la infeccién por el vin
son la determinacién de los linfocitos CD4+ y la carga viral para
VIH, con éstos se debe estratificar, de acuerdo a la clasificacion de
los Centros para el Control y Prevencién de Enfermedades vi-
gente (cDc por sus siglas en inglés), el grado de deterioro que ha
generado la enfermedad, utilizando letras y nimeros para dife-
renciar si la persona se encuentra en una etapa inicial, intermedia
o de sida, ademas, si necesita o no terapia antirretroviral.



Sentencias relevantes en materia de igualdad y no discriminacién

Las personas en etapa de sida serdn aquellas que tengan
una determinacién de linfocitos CD4+ menores de 200 o bien
alguna enfermedad oportunista activa incluida en la NOM-010-
SSA2-2010.

Censida también emite la Guia de manejo antirretroviral de
las personas con viH, misma que es avalada por el Consejo Nacio-
nal de Salud y el Consejo Nacional para Prevencién y Control
del Sida (Conasida), que es un documento oficial obligatorio
para ser utilizado por las instituciones de salud publica que ma-
nejan personas con VIH y prescriben antirretrovirales, incluyendo
el 1vss.

La Guia sefiala que el tratamiento antirretroviral estd reco-
mendado para todas las personas que viven con viH, indepen-
dientemente de la cuenta de células CD4 y de la presencia o no
de sintomas.

Respecto de las medidas de precaucién universal o estindar,
son las mismas que en las personas prestadoras de salud no infec-
tadas por VIH y estdn plasmadas en el numeral 5.7.4 de la NOM-
010-SSA2-2010, por lo que una persona con infeccién por VIH o
sida en tratamiento antirretroviral y con control virolégico pue-
de realizar todas las actividades que las personas sin infeccién
por viH. Ademis, en el caso de las personas trabajadoras de la
salud, éstas deberdn aplicar siempre las medidas de precaucién
universal o medidas estindar y las medidas internacionales basa-
das en la transmisién durante su jornada de trabajo, con lo cual
disminuye el riesgo de transmisién a las personas usuarias y sus
tamiliares y a todo el personal de salud que labora en unidades de
atencién ambulatoria y hospitales.

Sobre posibles restricciones que deberian considerarse en el
manejo de pacientes, no existen documentos normativos en
nuestro pais al respecto, sin embargo, se realiz6 una investigacién
sobre las recomendaciones emitidas en otras partes del mundo,
como en el documento: “El manejo de los trabajadores sanitarios
con VIH que llevan a cabo procedimientos propensos a exposi-
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cién: una guia actualizada, enero 2014”, publicado en el Reino
Unido. En este documento se exponen los posibles riesgos de
transmisioén acorde a los diversos escenarios clinicos de la per-
sona trabajadora sanitaria con viH, asi como las conductas reco-
mendadas a seguir; con base en este texto podrian extrapolarse
algunos escenarios para el presente caso.

El riesgo de transmisién del vin desde la persona profe-
sional de la salud al paciente sélo puede ocurrir mediante pro-
cedimientos invasivos especificos que provoquen autolesién con
sangrado del médico/a o personal de salud con viH y que se ex-
ponga con éstos al paciente que esté tratando, y siempre y cuando
esté sin manejo antirretroviral o en alguna condicién, como es la
falla al tratamiento en la cual existen virus del via circulando en
sangre y secreciones. En estos casos, las personas profesionales de
la salud infectadas con el vin deben considerar disminuir pro-
cedimientos que impliquen técnicas invasoras, por constituir un
riesgo potencial de transmisién del virus.

Ahora bien, cuando se trata de procedimientos explorato-
rios o terapéuticos no invasores, sin riesgo de transmisién, no
existe riesgo alguno de exponer a las personas usuarias a sangre o
liquidos potencialmente infectados con VIH.

Los profesiogramas de las personas auxiliares de enfermeria
estan dirigidos a la prestaciéon de servicios a los usuarios y usua-
rias derechohabientes, y que involucran en varios de ellos proce-
dimientos de apoyo a las enfermeras generales, como puede ser
el llenado de reportes, el monitoreo y la distribucién de insumos,
la toma de signos vitales y el uso de material punzocortante para
pruebas rapidas. Como se ha sefialado, esto no pone en riesgo
alguno a la persona usuaria cuando se utilizan correctamente las
medidas de precaucién universal o medidas estindar, asi como
las medidas internacionales basadas en la transmisién.

Por lo anterior, podemos concluir que la NOM-010-
SSA2-2010 no sélo es una regulacién de técnicas de observan-
cia obligatoria para todo el Sistema Nacional de Salud respecto
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de las actividades relacionadas con la prestacion de servicios de
atencién integral para la prevencién y control de las infecciones
por viH y el cuidado de las personas con sida, que abarcan la
promocién de la salud, prevencién, consejeria, deteccién, diag-
néstico oportuno, atencién y tratamiento, sino que ademds es un
documento de apoyo para resolver casos de discriminacién como
los narrados en este texto.

Por ello es importante contar con una NOM-010-SSA2-2
010, debidamente actualizada, y de vanguardia con los avances
cientificos, pues refuerza la lucha contra el estigma y la discri-
minacién por viH. Hoy en dia podemos decir que el problema
real no es el VIH en si, sino el estigma y la desinformacién que
provocan esta doble lucha contra el vin y la discriminacién.
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Reflexiones sobre la prohibicion

de la aplicacion de pruebas de
deteccion de viH al personal médico
como requisito de contratacion

en el imss. Un acercamiento
historico al contexto actual de la
discriminacién por viH en México

Ricardo Hernandez Forcada*

La discriminacién es un fenémeno profundamente arraigado
en la sociedad mexicana que se manifiesta de diversas ma-
neras en el dia a dia y puede cometerse, consciente o inconscien-
temente, como fruto de costumbres excluyentes que representan
barreras para la igualdad de oportunidades de desarrollo en la
educacién, la economia, la politica y la cultura. Una revisién his-
térica de los resultados arrojados por los instrumentos estadisti-
cos nacionales sobre este asunto permite observar claramente la
multiplicidad de percepciones, actitudes y practicas discriminato-
rias que se presentan entre la poblacién, a causa de la pertenencia
a algiin grupo étnico, como los pueblos originarios; la condicién
social, la situacién econémica o migratoria; el sistema de creen-
cias que se profesa; la edad, las preferencias, la identidad sexual y
de género; la orientacién sexual, las discapacidades, las condicio-

* Jefe de Divisién, 1mss.
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nes de salud, asi como otras caracteristicas en las que se expresa la
singularidad humana y que suelen ser causa de que una gran parte
de la poblacién haya sido victima de esta clase de hechos.

Cada cultura, y muchas veces cada comunidad, asume de
manera especifica las condiciones de salud que enfrentan las per-
sonas. Lo cierto es que no se trata solamente de un hecho de ca-
ricter biolégico, fisiolégico u orgdnico; el padecimiento es, ante
todo, una experiencia que cada persona, que vive con una condi-
cién de salud particular, interpreta, experimenta, sufre y enfrenta
de acuerdo con el contexto de la comunidad en que se desarrolla.
Sin embargo, hay algunos grupos que viven circunstancias que
requieren ser consideradas de forma particular; tal es el caso de
quienes viven con el virus de inmunodeficiencia humana (vin).

Segtn datos del Centro Nacional para la Prevencién y el
Control del vin y el Sida (Censida), desde 1983 hasta el primer
trimestre de 2019, en México se habian notificado 205 351 casos
del sindrome de inmunodeficiencia humana (sida) y se tenian
registradas 85 956 personas como seropositivas al via.! Quienes
viven con esta condicién de salud constituyen un grupo social que
ha enfrentado —desde el descubrimiento del sida en 1981 y el
vIH en 1983— multiples situaciones de exclusién y vulneracién
de sus derechos a causa del diagnéstico recibido. Este rechazo se
sustenta en diversos prejuicios por desinformacién e ignorancia
sobre la realidad del vin, lo mismo que del sida.

A la fecha hay muchas creencias erréneas que han sido am-
pliamente difundidas en la sociedad y que agudizan los multiples
estigmas que pesan sobre esta poblacién; principalmente porque
aun se afirma, erréneamente, que quienes viven con este virus son
los principales responsables de su transmisién. Si bien es cierto

! Centro Nacional para la Prevencion y el Control del vin y el Sida, Vi-
gilancia epidemioldgica de casos de vir/sida en México. Registro Nacional de Casos
de Sida, actualizacién al 31 de marzo de 2019 [en linea]. <https://www.gob.
mx/cms/uploads/attachment/file/468354/RN_1lerTrim_2019.pdf> [Consul-
ta: junio, 2019].
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que existen grupos en mayor riesgo de contraer el virus —como
los hombres que tienen sexo con otros hombres, quienes se dedi-
can al trabajo sexual, las personas usuarias de sustancias inyecta-
bles y la poblacién trans>—, no es menos cierto que todos estos
factores negativos son detonantes de una doble epidemia: la del
vIH, unida a la del estigma y la discriminacién.

La Encuesta Nacional sobre Discriminacién (Enadis) 2017
reporta que 36% de quienes respondieron este instrumento esta-
distico creen que convivir con personas con VIH o sida “siempre
es un riesgo’.

La negacién del acceso al empleo es una mas de las practi-
cas discriminatorias que enfrentan con mayor frecuencia, ya sea
por despido injustificado a causa del diagnéstico de vin o por la
aplicacién de pruebas de deteccién antes de la contratacién, aun
cuando se ha demostrado que la seropositividad no influye en el
desempefio laboral de las personas.® Al analizar la informacién
disponible al respecto, se observa que las preconcepciones que
originan la discriminacién permean incluso al personal de salud,
mismo que deberia ser el mejor informado en estos temas.

En el estudio denominado “El estigma asociado al vin/
sida: el caso de los prestadores de servicios de salud en Méxi-
co”,* publicado en Salud Piblica de México en 2006, se encontré

2 El término persona trans puede ser utilizado por alguien que se au-
toidentifica fuera del binario mujer/hombre. Adicionalmente, algunas mujeres
trans se autoidentifican como mujeres, y algunos hombres trans se autoidenti-
fican como hombres e incluye a las personas travesti, transgénero y transexual.
Cfr. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (c1pn), Violencia contra
personas LGBTI. Washington, c1pH, 2015. OAS/Ser. L/V/IL.rev.2 Doc. 36. [en li-
nea] <http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf>.

* Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred). En-
cuesta Nacional sobre Discriminacion 2017. Prontuario de resultados [en linea],
Meéxico, Conapred, 2018. <https://www.conapred.org.mx/documentos_ce-
doc/Enadis_Prontuario_Ax.pdf> [Consulta: junio, 2019].

4+ Esta es una linea de investigacién que parece haberse dejado de lado,
pero, aunque se trata de un estudio de hace ya varios afios, los datos que arroja
y sus conclusiones siguen vigentes.


https://www.conapred.org.mx/documentos_ce
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf

Sentencias relevantes en materia de igualdad y no discriminacién

que, para casi un cuarto de las y los proveedores de salud, “la
homosexualidad es la causa del viH en el pais”y dos de cada tres
aseguraron que la prueba de deteccién debia ser obligatoria para
los hombres que tienen sexo con hombres.’

El ndmero de personas con viH o sida sigue en aumento,
por lo que es posible que, aun sin saberlo, en nuestra familia o en
nuestro circulo social mas inmediato haya alguien que viva con
esta condicién de salud. De acuerdo con datos del Sistema de
Vigilancia Epidemiolégica de vin/sida de la Secretaria de Salud,
hasta el primer trimestre de 2019 se tenia registrado un total de
85 956 casos de personas seropositivas, de las cuales 77.9% eran
hombres y el resto mujeres.® Uno de los recursos mds utilizados
histéricamente para prevenir y controlar las enfermedades consi-
deradas como transmisibles supone la identificacién y la separa-
cién de las personas “infectadas” o, incluso, de aquellas que estdn
mayormente expuestas.

Aunque a estas alturas pudiera parecer ocioso aclarar ciertas
cosas, ante la evidencia conviene recordar que, en el caso del vis,
tanto la identificacién como el aislamiento de las poblaciones in-
tectadas o potencialmente expuestas serian pricticas innecesarias
e injustas, tan sélo por el hecho de que este virus no se transmite
por la simple convivencia en el dia a dia; pero, ademds, porque
la etapa asintomdtica de transmisién del virus puede ser muy
prolongada, y es en este periodo donde se da la mayoria de los
procesos de transmision.

5 César Infante, Angel Zarco, Silvia Cuadra, Ken Morrison, Martha
Caballero, Mario Bronfman y Carlos Magis, “El estigma asociado al vin/sida:
el caso de los prestadores de servicios de salud en México”, Salud Piblica en
Meéxico, vol. 48, num. 2, mar./abr. 2006, pp. 141-150.

¢ Sistema de Vigilancia Epidemiolégica de vin/sida, Registro Nacional
de Casos de Sida. Actualizacién al 31 de marzo de 2019 [en linea] <https://
www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/468354/RN_1erTrim_2019.pdf>
[Consulta: junio, 2019].
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Basta reparar en las respuestas colectivas de miedo, despre-
cio, marginacién y aislamiento que desde hace siglos han traido
consigo algunos padecimientos como la enfermedad de Hansen
o “lepra”,” la peste, la gripe, la tuberculosis, la viruela, la sifilis, la
influenza, el ébola o el propio sida, e incluso quienes viven con
alguna discapacidad han experimentado procesos de exclusion
andlogos por causa de su condicién y por el abordaje equivoco
que se hace de ella como si se tratara de una enfermedad.® Mis
adelante abundaré sobre este asunto en particular.

Es innegable que la vulnerabilidad de quienes viven con vin
frente a posibles violaciones a sus derechos humanos ha sido una
constante desde el comienzo de la epidemia del sida. Es univer-
salmente conocido el hecho de que la susceptibilidad a las viola-
ciones de los derechos fundamentales de las personas no es una
condicién inherente a su naturaleza, sino que es fruto de una suce-
sién de eventos de caricter social que configuran procesos de dis-
criminacién y estigmatizacién por causa de su condicién de salud.

Esta serie de eventos comenzé en 1981, cuando el Centro de
Control de Enfermedades de los Estados Unidos informé la
existencia de un nuevo padecimiento que se manifestaba por
la falta de respuesta a ciertos tratamientos en personas jévenes
que hasta entonces eran saludables e ingresaban a los servicios

7 Es bien sabido que en la antigiiedad eran considerados como “lepro-
sos” quienes cursaban con alguna enfermedad dermatoldgica, sea por cual-
quier clase de erupcién cutinea, soriasis, escabiosis, vitiligo o algtn tipo de
tumoracién que fuera causa de una alteracién en su apariencia, volviéndolos
repulsivos ante la mirada de las personas a su alrededor. Quizé lo peor de vi-
vir con estos padecimientos no eran propiamente los males que corrompian
el cuerpo, sino ser victimas de verglienza, la humillacién y el aislamiento de
todo contacto familiar, social e incluso politico, pues eran obligadas a vivir
de manera institucionalizada y sin posibilidad de sanacién.

8 Mauricio Melgar, “La existencia con discapacidad: bordeando entre lo
univoco y lo equivoco”. En Mauricio Melgar y Arturo Mota (coords.), Hu-
manidad y discapacidad: una lectura hermenéutico-analdgica de los derechos de las

personas con discapacidad en México. México, cNDH, 2015, pp.105-130.
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de salud cursando enfermedades como sarcoma de Kaposi o
neumonia carinii y con el tiempo fallecian tras experimentar un
deterioro progresivo en el sistema inmunolégico.’

Los primeros casos documentados de personas con esta
condicién eran de jévenes varones homosexuales, por lo cual se la
denominé como “cdncer asociado a la homosexualidad”. Esto ori-
giné una doble estigmatizacién hacia este sector de la poblacién.
He ahi el origen tanto de la epidemia del sida como de la exclu-
sién relacionada con éste. Fue en 1983 cuando se realizé la iden-
tificacién del viH como responsable del sida. Uno de los hechos
mas significativos que gener6 este descubrimiento fue que quedé
claramente demostrada la inexistencia de una relacién causal en-
tre la homosexualidad y el sida. En ese mismo afo se present6 el
primer caso documentado de sida en México.

Como es sabido, pricticamente desde entonces se generd
una estigmatizacién que pesa sobre quienes viven con el VIH, en
particular a partir de que la Organizacién Mundial de la Salud
identificé ciertas poblaciones con mayor riesgo de transmisidn,
entre las cuales se encontraban, ademds de los hombres homo-
sexuales y las personas trabajadoras sexuales, a quienes usaban
drogas inyectables, las personas con hemofilia y la poblacién que
migraba a los Estados Unidos desde Haiti. Sin embargo, el avan-
ce de la ciencia se encargaria de mostrar que este virus no dis-
tingue sexo, género, orientacién sexual, nacionalidad, ocupacién
o cualquier otra caracteristica personal y estd presente entre la
poblacién en general.'

? Centers for Disease Control and Prevention (cpc), Morbidity and
Mortality Weekly Report, junio 1, 2001, vol. 50, nim. 21 [en linea]. <https://
www.cde.gov/mmwr/pdf/wk/mm5021.pdf> [Consulta: junio, 2019].

10 Ricardo Hernandez, Recomendaciones de la ¢NDH relacionadas con el virr

y el sida. México, cNDH, 2018.
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Ademads de una historia de discriminacién, quienes viven
con el viH han enfrentado multiples dificultades para acceder a
los tratamientos que requieren, los cuales constituyen un derecho
humano de cardcter econémico y social, puesto que forma parte
del contenido del derecho de todos los miembros de la familia
humana a los beneficios de la ciencia y la tecnologia. Fue hacia
1984 cuando los cientificos desarrollaron los primeros tratamien-
tos para combatir la enfermedad, tal es el caso de la zidovudina
(AzT), que aumentaba la expectativa y la calidad de vida de las
personas enfermas de viH. Sin embargo, su sobrevida no exce-
dia los siete afios; mediante la terapia combinada con un par de
tirmacos mds, las mds afortunadas lograban vivir hasta 10 afos.

Para 1995, el surgimiento de la terapia antirretroviral —con-
sistente en los inhibidores de la proteasa y de la transcriptasa re-
versa, proteinas que el virus requiere en la célula para transcribir
su DNA en ADN y reproducirse— result6 ser muy eficaz y convir-
ti6 la vida con vIH en una condicién crénica susceptible de ser
controlada. Cabe hacer mencién de que, en nuestro pais, gracias
a la organizacién de la poblacién derechohabiente y la respues-
ta favorable de las autoridades, ha sido posible que el Instituto
Mexicano del Seguro Social (1Mss) incluya los antirretrovirales
dentro de su Cuadro Basico de Medicamentos desde 1996.

En 2004 la Comisién Nacional de Proteccién Social en Sa-
lud (Seguro Popular), financiada a través del Fondo de Protec-
cion contra Gastos Catastréficos, comenzé a distribuir los anti-
rretrovirales entre la poblacién sin seguridad social, y con ello se
alcanzé el acceso universal a estos farmacos. Con esta alternativa
de tratamiento es posible evitar el desarrollo de esta condicién de
salud, lo mismo que del sida y, consecuentemente, el riesgo del
fallecimiento. Sin embargo, todos estos beneficios no han conse-
guido erradicar la “muerte social” ocasionada por el estigma y la
discriminacién asociada al viH, ya que las quejas por violaciones
a los derechos humanos y las practicas discriminatorias en contra
de las personas que viven con el viH y sus familias no dejan de ser
una lamentable constante.
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La prohibicién de la aplicaciéon de pruebas de
deteccion de viH como requisito de
contratacién en el imMss

Ya sea como una respuesta con pretensiones cientificas o debido a
los prejuicios y el temor, atin persiste la idea de exigir la aplicacién
obligatoria de pruebas de deteccién del vin por diversos moti-
vos:!! por vivir como internos en el sistema penitenciario, como
requisito previo para contraer matrimonio, como condicién para
viajar a algunos paises o para obtener un empleo, entre otros mu-
chos casos. He aqui el contexto en que podrian explicarse, aunque
no justificarse, los casos que han llevado a la aplicacién de pruebas
de deteccién de viH como requisito de contratacién de personal
en muchos centros de trabajo y, en este caso particular, en el 1mss.

Recibir un diagnéstico de viH, tras someterse a la realiza-
cién de pruebas de deteccién obligatorias, trae consigo diversas
consecuencias que colocan a las personas candidatas al empleo
en riesgo de convertirse en victimas al ver vulnerados sus dere-
chos: primero a la igualdad, después a la confidencialidad y luego
al trabajo, pues son obligadas a acceder, mediante la firma de un
formato de “consentimiento informado” con vicios en la volunta-
riedad de dicho consentimiento, a la realizacién de los eximenes
de laboratorio, confiando en que dicho diagnéstico no acarreé
mayores consecuencias negativas para sus vidas y su interaccién
con la comunidad.

1 En 1995, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (cNDH)
emitié la primera recomendacién en relacién con el aislamiento y malos tratos
a personas con VIH; el sometimiento a la prueba del viH sin su consentimien-
to; la revelacién de la condicién de salud debido a la condicién de vivir con
VIH, y la negativa de atencién médica; todo esto en un centro penitenciario
del estado de Chihuahua. De alli vendrian 30 recomendaciones mds en esta
materia, en lo que toca a acciones de defensa de los derechos humanos, y este
trabajo ha continuado.
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Conviene analizar detalladamente los elementos que apor-
tan distintas resoluciones, tanto en los dmbitos jurisdiccional
como no jurisdiccional, respecto de la aplicacién de pruebas de
deteccién de viH como requisito de contratacién para el personal
de salud en el iMss. En primer término, el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacién (Conapred) emitié el 6 de octubre de
2015 la Resolucién por Disposicién 7/15, en la que se sefiala que
el 1Mss fue responsable de cometer actos discriminatorios, por
condicién de salud, en contra de personas que fueron sujetas a
pruebas de deteccién de viH, como requisito de contratacién en
el propio Instituto.

En seguida se expone una breve relatoria de los hechos dis-
criminatorios, con base en el texto de la resolucion en comento:
en julio de 2011 el reclamante inici6 los trdmites para ingresar a
laborar al Instituto Mexicano del Seguro Social en la categoria
de médico general, para lo cual realizé diversos exdmenes y se
someti6 a andlisis clinicos, requeridos por la institucién. Luego
de una semana, le solicitaron que repitiera unos andlisis sin espe-
cificarle cuiles, por lo que volvié a someterse a ellos.

Para la tercera visita, se le informé que habia resultado po-
sitivo al viH. De forma externa se practicé la prueba confirma-
toria de viH. Inicié tratamiento médico el 28 de septiembre de
2011, en esa fecha le llamaron del departamento de Medicina
Interna para pedirle que se sometiera a un chequeo completo.
En el mes de diciembre del mismo afo, quiso dar seguimiento a
su tramite de contratacién, sin éxito alguno y sin que se le infor-
mara que no era apto para el trabajo que solicito.

Acudié entonces con el Coordinador de Salud en el Trabajo
en la Delegacién del 1Mss en Saltillo, quien le dijo que no salié
apto y que de ninguna forma podria tener acceso al trabajo para
el cual aplicé. Un mes después, el referido coordinador dio res-
puesta formal en tal sentido, haciendo referencia especifica a su
no aptitud, por alto riesgo de sufrir dafo a la salud tanto para el
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propio trabajador como a pacientes y compaifieros por patologia
de fondo.*

Del anilisis realizado a esta resolucién, se observa la nece-
sidad de cambiar el enfoque con el que se realizan los procesos
de seleccién y contratacién de personal médico en el Instituto, ya
que las personas encargadas de emitir la Evaluacién Médica de
Aptitud deberan conocer las funciones del puesto laboral para el
cual estd compitiendo la persona aspirante, con la finalidad de que
se realice una valoracién objetiva, racional y proporcional de su
aptitud fisico-médica en correlacién directa con las actividades es-
pecificas que habra de desempenar cotidianamente.

Es decir, la valoracién de aptitud o no aptitud para el trabajo
no debe determinarse de forma aislada por las condiciones de sa-
lud de las personas aspirantes, sino en relacién con sus habilida-
des, aptitudes, destrezas y capacidad para desempeiiar el puesto,
y en caso de no considerar a la persona aspirante como apta para
el trabajo, se deberdn asentar en el dictamen las causas que le
impidan realizar las actividades requeridas en el perfil del puesto,
las cuales deben ser confrontadas, de manera imparcial, con las
posibles limitaciones fisicas que su estado de salud le ocasiona.

Aqui aparece un aspecto que permite observar con claridad
ciertas semejanzas existentes entre la realidad que enfrentan las
personas con discapacidad para acceder al empleo competitivo
y la de quienes viven con vIH, no porque el hecho de vivir con
el virus de inmunodeficiencia humana constituya en si mismo
una discapacidad, sino porque la concepcién generalizada que la
sociedad suele tener respecto de las personas con discapacidad
implica que, debido a su condicién de salud, estdn limitadas o

12 Conapred, Resolucion por Disposicion 7/2015 [en linea]. <http://www.co-
napred.org.mx/userfiles/files/Proyecto%20RPD%20R%2078%20%2812%29%20
final%200k%20KN%207-15INACC.pdf> [Consulta: julio, 2020].
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son incapaces de incluirse laboralmente y desempenar actividad
productiva alguna.®

Sin embargo, los abordajes mds recientes en materia de in-
clusién laboral de este colectivo muestran que dicha inclusién
no sélo es posible, sino que resulta mis eficaz cuando se toman
en cuenta las aptitudes, habilidades, destrezas y competencias de
quienes aspiran a algin puesto especifico y se empatan con los
requerimientos particulares de las actividades que habran de rea-
lizar; es decir, se efectian paralelamente la evaluacién del perfil
personal de quien aspira al empleo y el anilisis del puesto que
habré de ocupar.

El Conapred resolvié en este caso que el 1Mss debe garanti-
zar la no repeticién del acto y se abstendrd de tomar muestras de
sangre a las personas aspirantes a laborar en el referido Instituto,
a fin de evitar que se realicen pruebas de deteccién de viH como
requisito para obtener el empleo; y, paralelamente, trabajard con
las dreas responsables de llevar a cabo los procesos de contrata-
cién de personal, a fin de realizar las modificaciones normativas
correspondientes.

El 1vss, afirma el Conapred en su resolucién, deberd reali-
zar las acciones necesarias para que el personal responsable de la
Evaluacién Médica de Aptitud conozca de manera especifica las
actividades y funciones esenciales del puesto laboral para el cual

13 La discapacidad no es una enfermedad o una deficiencia. Cabe men-
cionar que, de acuerdo con la Clasificacién Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud (c1r), la discapacidad es un término gené-
rico que abarca deficiencias, limitaciones a la actividad y restricciones a la
participacién. Se entiende por discapacidad la interaccién entre las personas
con alguna condicién de salud y los factores personales, contextuales y am-
bientales en su entorno, ya sea fisico o social. En este sentido, seria erréneo
considerar el fenémeno de la discapacidad como exclusivamente médico o de
salud. Véase <http://www.deis.cl/clasificacion-internacional-del-funciona-

miento-de-la-discapacidad-y-de-la-salud-cif/> [Consulta: junio, 2019].
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estd compitiendo la persona aspirante, lo cual incluye la asigna-
cién de servicio al que serd adscrita, con la finalidad de que el
referido personal pueda realizar una valoracién objetiva, racional
y proporcional de su aptitud fisico-médica en correlacién con las
actividades que realizard la persona aspirante.

Asimismo, habrd de garantizarse la no repeticién del acto.
Es decir, se abstendrdan de tomar muestras de sangre a las perso-
nas aspirantes a participar en el proceso para ingresar a laborar
al referido Instituto, a efecto de evitar que se realicen pruebas
de deteccién de viH como requisito para obtener empleo, ello en
cumplimiento de la Norma Oficial Mexicana para la Prevencién
y Control de la Infeccién por Virus de la Inmunodeficiencia Hu-
mana NOM-010-SSA2-1993," garantizando el derecho al tra-
bajo, asi como a la igualdad y no discriminacién.

En el dltimo punto resolutivo emitido por el Conapred se
advierte que el 1mMss deberd dar aviso a la Comisién Ejecutiva
de Atencién a Victimas de la presente resolucién, para que, una
vez que se haya agotado el procedimiento legal que conforme
a derecho proceda y en colaboracién con la misma, se le repare
integralmente a la persona agraviada por concepto de dafio ma-
terial e inmaterial ocasionado por las violaciones a sus derechos
humanos. Asimismo, se le deberd inscribir en los programas de
apoyo social, médicos y de rehabilitacién fisica o psicoldgica que
requiera.’®

* En la resolucién del Conapred se hace referencia a la NOM-010-
SSA2-1993. El més alto tribunal de la nacién sostiene que el Consejo no esta-
ba obligado a hacer una relacién exhaustiva sobre la regulacién especifica en el
tema de padecimientos infecto-contagiosos y riesgos biolégicos en el personal
de salud, ya que estd contenida en la Norma Oficial Mexicana NOM-010-
SSA2-2010. Véase Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo Directo
43/2018 [en linea]. <https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/docu-
mento_dos/2019-01/A.D.%2043.-2018..pdf> [ Consulta: julio, 2020].

5 Conapred, Resolucion por Disposicion 7/2015, op. cit.
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En el Amparo Directo 43/2018'" de la Suprema Corte de
Justicia de la Naci6n (scyn), la Segunda Sala consideré como dis-
criminatorio el hecho de que el 1mMss establezca este condiciona-
miento para la contratacién del personal médico, principalmente
porque viola el derecho a la igualdad al negar el acceso al empleo
de una persona por causa de su condicién de salud, lo cual es
contrario al articulo primero constitucional. El segundo argu-
mento expuesto por la Suprema Corte es razonable, aunque no
tiene suficiente profundidad, ya que solamente se limita a afirmar
que la realizacién de estas pruebas a las personas aspirantes no
redunda en la proteccién de la salud de otras personas, porque
atn no forman parte del personal médico y, en consecuencia, no
hay razén que justifique la invasién a la privacidad de las per-
sonas solicitantes porque, al no brindar atencién al piblico, no
representan riesgo alguno ni para pacientes, ni para el resto del
personal. Aqui conviene hacer notar que el criterio del méximo
tribunal de la nacién para afirmar el cardcter discriminatorio de
esta disposicién se sostiene en el hecho de que, por su condicién
de aplicantes,"” estos médicos o médicas aiin no se encuentran en
contacto con la poblacién beneficiaria de los servicios que brinda
el 1Mss; no obstante, hay que hacer notar que habria sido desea-
ble una referencia mds contundente a la necesidad de proteger
los derechos de las personas que viven con VIH, particularmente
en lo que se refiere al ejercicio de la profesién médica.

La pertinencia del tercer argumento también podria ser
cuestionable, en cierto grado, pues parece atender solamente a los
derechos de terceros: “la proteccién al derecho a la salud [...] se
cumpliria con la posibilidad de realizar el examen de vin/sida
una vez que la persona haya sido contratada, ya que con ello se

16 scyN, Amparo Directo 43/2018, op. cit.

7 A partir de la lectura del texto puede inferirse que el término apli-
cantes hace referencia a las personas candidatas que habrdn de ser examinadas
tras postularse para ocupar una posicién como parte del personal médico en
el 1Mss.
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permite que las instituciones de salud tomen las medidas nece-
sarias para que el viH del trabajador no genere afectaciones en
los pacientes o el propio personal”.’® En seguida advierte que la
legislacién aplicable en este caso protege a quienes viven con VIH
de ser discriminados en la prictica de la profesién médica y al
mismo tiempo prevé que la condicién de vin del personal médico
no afecte a las y los pacientes o al personal.

En consecuencia, la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién avald la aplicaciéon de eximenes de vin al
personal médico del 1mss, lo mismo que de otras instituciones
de salud, a condicién de que se realicen después de la contrata-
cién y se tenga en cuenta el cumplimiento de lo dispuesto en
la Norma Oficial Mexicana NOM-010-SSA2-1993;% es de-
cir, que su finalidad se limite a propiciar que las instituciones
de salud pongan en prictica los protocolos de seguridad y las
medidas necesarias para que la condicién de la persona traba-
jadora con el VIH no constituya un riesgo para la salud de las y
los pacientes y el resto del personal médico, al mismo tiempo
que prohiban solicitar pruebas de deteccién de vin/sida como
requisito para obtener empleo, y aclaran que éstas no deben ser
utilizadas como causal médica para afectar los derechos huma-
nos fundamentales.

En el texto del amparo en cuestidn, se ejemplifica la posi-
bilidad de limitar la practica de cirugias u otros procedimientos
que pudieran representar un riesgo® para la o el paciente y se
aclara de manera tajante que los resultados de estas pruebas no
deben ser motivo del despido de la persona trabajadora. También

¥ scyN, Amparo Directo 43/2018, op. cit.

% Es necesario aclarar que esta referencia a la norma oficial mexicana de
1993 se hace a pesar de que la vigente a la fecha de la sentencia era la NOM-
010-SSA2-2010, que también aparece referida en el amparo.

» Es indispensable hacer la aclaracién de que el riesgo de transmisién
del viH del personal médico a las y los pacientes es nulo y no se ha documen-
tado ni un solo caso en el mundo.
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se afiade la aclaracién de que este examen solamente debe apli-
carse en aquellas dreas o especialidades en las que haya un riesgo
“razonable y objetivo” de infeccién para el personal o las y los
pacientes, segin la naturaleza del trabajo médico de que se trate.

Es importante considerar que a juicio de la Corte y con el
fin de no incurrir en pricticas discriminatorias, el examen de-
berfa aplicarse de manera general a todo el personal del drea o
especialidad respectiva y no individualizada a una sola persona
trabajadora. Con la intencién de salvaguardar la confidencialidad
de los resultados de las pruebas, en correspondencia con lo esti-
pulado en las normas oficiales de referencia, la Suprema Corte
advierte que éstos no deberdn publicarse y sélo habrin de ser
del conocimiento de quienes sean estrictamente responsables y
corresponsables de la aplicacién de las medidas necesarias para
garantizar la proteccién de la salud del resto del personal médico
y las y los pacientes. Ahora bien, al respecto de lo anterior, con-
viene hacer algunas reflexiones de orden ético y preguntarnos
si realmente existen razones justificadas para sostener la aplica-
cién de este tipo de medidas; toda vez que no deberia obligarse
a nadie, bajo ninguna circunstancia, a exponer puiblicamente su
estado de salud o, concretamente en este caso, su condicién de
seropositividad, sobre todo cuando es evidente que al hacerlo
pone en riesgo la estabilidad en pricticamente todos los aspec-
tos de su vida a causa del estigma y, particularmente, su acceso
al empleo y la posibilidad de ejercer su derecho al trabajo. Cabe
hacer entonces la siguiente pregunta: shasta qué punto se puede
considerar eficaz la aplicacién de estas medidas para reducir las
posibilidades y los riesgos de transmisién, considerando la rela-
cién costo-beneficio?

Ao largo de este articulo se han mostrado algunos aspectos
coincidentes entre la realidad social que viven las personas con
discapacidad en nuestro pais y quienes viven con el viH o sida.
Reconocer estas similitudes permite enriquecer los debates sobre
la salvaguarda y proteccién de sus derechos humanos, particular-
mente el de no discriminacién.
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En este sentido, es necesario explicar algunos aspectos de la
realidad que circunda a quienes viven la exclusién por causa de
la discapacidad para comprender mejor las valiosas aportaciones
de la Recomendacién 25/2017 de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos (cNDH) sobre el caso de violaciones a los
derechos humanos a la igualdad y no discriminacién, a la legali-
dad y al trabajo en su modalidad de impedir el acceso al trabajo,
cometidas en agravio de una victima en el estado de Oaxaca.
Para ello, se hard una relatoria del caso y después se establecerdn
sus vinculos con la perspectiva de discapacidad.

En 2013, el 1Mss emitié una convocatoria para ocupar di-
versas plazas en su bolsa de trabajo y; al considerar que reunia los
requisitos, la victima se inscribié para postularse en la categoria
de auxiliar de enfermeria general. En agosto del 2014 acudié al
Centro de Capacitacién de la Delegacion del Instituto en Oa-
xaca para presentar el examen psicolaboral. E1 19 de septiembre
de ese mismo afio, se le informé que habia sido aprobado y debia
presentarse en el Hospital General de Zona nimero 3 en Tuxte-
pec, Oaxaca (HGZ-3) para que se le practicara el examen médi-
co correspondiente; la victima acudié al HGZ-3, lugar en el que
firmé una orden de estudios que incluia la prueba del vin, misma
que se le practicé dias después. A finales de octubre del mismo
afio, la victima se present6 en el Area de Medicina de Trabajo del
HGZ-3, donde se le informé que resulté positivo en la prueba de
VIH, por lo que no podia otorgirsele un dictamen de aptitud para
continuar en el proceso de seleccién de auxiliar de enfermeria; sin
embargo, se le advirtié que recibirfa una prérroga de seis meses
para que iniciara un tratamiento antirretroviral y, al término del
mismo, tendria que programar una cita para presentar sus estu-
dios de cargas virales y, una vez que se obtuviera el diagnéstico, se
le valoraria de forma integral por las especialidades de epidemio-
logia y medicina interna, de conformidad con el procedimiento
correspondiente.
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A efecto de continuar en el proceso de seleccién para ocu-
par la plaza de auxiliar de enfermeria, la victima recibié atencién
médica en el Area de Epidemiologia en el HGZ-3; sin embargo,
en junio de 2015, se le informé que el 1Mss ya no necesitaba
personal. En julio, la victima acudié al Instituto para manifes-
tar que el periodo de seis meses ya habia transcurrido y deseaba
continuar con el proceso de seleccién. En consecuencia, se le so-
licitaron datos sobre el dictamen de aptitud y posteriormente se
le informé que no podia emitirse dicho dictamen sin consultar
previamente al departamento de Prestaciones Médicas y Medi-
cina del Trabajo. Posteriormente, al solicitar informacién respec-
to del avance de su tramite, se le informé que fue dictaminado
como “No Apto” para la categoria de auxiliar de enfermeria, por
lo que la victima consideré que tal determinacién obedecia a su
condicién de salud.

Como se ha dicho, esta indole de discriminacién opera
de la misma manera que en otros casos y es detonante de una
condicién de imposibilidad de encontrar las mismas posibilida-
des de acceso al trabajo que el resto de la poblacién, como en el
caso de las personas con discapacidad que ya se ha comentado.”
En lo que se refiere particularmente a la discriminacién por dis-
capacidad, es importante observar que es un fenémeno que afec-
ta sensiblemente a la mayor parte de esta poblacién en el mundo,
sin importar las condiciones de desarrollo econémico, cultural y
humano en que se desenvuelva y representa uno de los problemas
mds complejos y recurrentes que enfrenta, pues se manifiesta en
multiples formas e incide negativamente en el desarrollo armé-
nico de su vida diaria.

A pesar de que parece haberse normalizado y pueda pasar
desapercibida para la mayoria de las personas con discapacidad,
la discriminacién contra este grupo de la poblacién influye ne-
gativamente en la dindmica de nuestra sociedad. Como ejemplo

1 Ricardo Herndndez, op. ciz.
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es posible referir la Observaciéon General N° 5 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité pEsc):

La discriminacién contra las personas con discapa-
cidad [...] reviste formas diversas, que van desde la
discriminacién directa, a formas mds “sutiles” [...]
como [...] la segregacion y el aislamiento [...], la ne-
gligencia, la ignorancia, los prejuicios y falsas suposi-
ciones [...], la exclusién, la distincién o la separacién,
las personas con discapacidad se ven muy a menudo
imposibilitadas de ejercer sus derechos [...] sobre una
base de igualdad con las personas que no tienen dis-
capacidad. Los efectos de la discriminacién basada en
la discapacidad han sido particularmente graves en las
esferas de la educacion, el empleo.?

Aunque esta Observacién se refiere a los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, la segregacién que pesa sobre las
personas con discapacidad afecta también sus derechos civiles
y politicos. Lo cierto es que algunas personas con discapacidad
ven limitado el ejercicio de su capacidad juridica, lo mismo para
contraer matrimonio que para formalizar contratos.

Como resulta evidente, en el fragmento citado de la referida
Observacién General del Comité DEsc, se ven claramente las
convergencias que se presentan entre los casos de discrimina-
cién por discapacidad y la que enfrentan quienes viven con viH
o sida. Ahora bien, con estas ideas en el horizonte, resultard m4s
ticil comprender la trascendencia de las aportaciones hechas en
la Recomendacién 25/2017 de la cNpH. Aunque es evidente que

22 Organizacion de las Naciones Unidas (oNU), Observacion General N°
5 del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (1994) [en linea].
<https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-5-perso-
nas-con-discapacidad> [Consulta: junio, 2019].
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convivir con el VIH no es per se una situaciéon de discapacidad,
no es posible negar que las barreras actitudinales que enfrenta
una persona por vivir con el virus la colocan en una condicién
andloga a la que viven quienes enfrentan la discapacidad, ya que
la situacién médica puede potenciar la presencia de obsticulos
diversos, sobre todo de caricter social.

Ha quedado claro, en los ejemplos aqui citados, que las ins-
tancias del Estado suelen escudarse en la proteccién de la salud
publica para restringir los derechos humanos relacionados con el
estado de salud de una persona y cometen discriminacién; pero
es importante aclarar que dicha discriminacién viene tras el es-
tigma y se manifiesta en el trato injusto que recibe una persona
en razén de su estado serolégico respecto del viH, ya sea éste un
hecho percibido o real.

En cualquier caso, no deberia haber discriminacién o estig-
matizacién contra las y los trabajadores, ni contra quienes bus-
can empleo, a causa de su estado seroldgico, sea real o supuesto,
en relacién con el vin. Al respecto hay que considerar el hecho
de que las personas en etapa de sida serdn aquellas que tengan
una determinacién de linfocitos CD4 menores a 200 células/
mm?, ya que la mayorfa de las enfermedades oportunistas ocu-
rren cuando el conteo de CD4 es menor a 200 células/mm®. El
riesgo de desarrollarlas persiste en los primeros meses poste-
riores al inicio del tratamiento antirretroviral, con frecuencia es
inversamente proporcional al punto bajo del conteo de células
CD4, por lo que la exclusién de las personas que viven con VIH
en el ejercicio de las profesiones médica y de enfermeria carece
de un sustento cientifico objetivo y se basa, igual que la que
priva hacia las personas con discapacidad, principalmente en los
prejuicios.

En este sentido, como parte del fundamento de la Reco-
mendacién a que se hace referencia, la cNDH consulté al Censida,
que emitié la siguiente opinién técnica:
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entre otras cuestiones, se determina que el riesgo de V
(la persona quejosa) a infecciones oportunistas al mo-
mento del procedimiento de seleccidn, era similar al de
una persona sin VIH, asi Como que una persona con VIH
en tratamiento antirretroviral y en control viral, puede
realizar todas las actividades que las personas sin infec-
cién por vin.?

La Recomendacién 25/2017 es contundente al sefialar que
los profesiogramas de auxiliares de enfermeria van dirigidos a la
prestaciéon de servicios a las personas usuarias derechohabientes,
que involucran el apoyo al personal de enfermeria general y no se
pone en riesgo alguno a la persona usuaria cuando se utilizan co-
rrectamente las medidas de precaucién universal. En los reglamen-
tos para el reclutamiento de personal, deben derogarse las pruebas
obligatorias de viH para la contratacién de personal porque son
discriminatorias y contrarias al orden constitucional vigente.

Aqui cabe mencionar otro caso paradigmitico: el del perso-
nal militar que vive con vIH o sida en México.?* En esta revision,
por primera vez la scJN admitié pruebas de cardcter técnico pe-
ricial en esta etapa procesal, lo cual no preveia la Ley de Amparo
vigente en ese momento.

3 cNDH, Sobre el caso de violaciones a los derechos humanos a la igualdad y
no discriminacion, a la legalidad, y al trabajo en su modalidad de impedir el acceso
al trabajo, cometidas en agravio de V, en el estado de Oaxaca. Recomendacién
25/2017. México, 26 de junio, 2017 [en linea]. <http://www.cndh.org.mx/
sites/all/doc/Recomendaciones/2017/Rec_2017_025.pdf> [Consulta: junio,
2019].

2 En febrero de 2007 el proyecto fue propuesto por el ministro José
Ramoén Cossio Diaz y fue la primera vez en que la Corte solicité el apoyo
de especialistas en ciencias médicas para que explicaran los padecimientos
que pueden cursar quienes viven con VIH o sida. Este criterio se convirtié en
jurisprudencia en junio de aquel afio.
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Dos de los principales motivos de queja por violaciones a los
derechos humanos cometidas en contra de miembros de las fuer-
zas armadas fueron la recisién de la relacién laboral y la negativa
de atencién médica debida a la condicién de seropositividad o de
sida. Ademds, sufrieron tratos ofensivos y discriminatorios; en
varios casos se realizé la revelacién indebida de su condicién de
salud, negligencia médica o, en ocasiones, la falta de notificacién
del diagnéstico.

La cNDH aborda en la Recomendacién 49/2004 el asunto
de la prictica de la prueba de deteccién del viH sin consenti-
miento informado ni consejeria, sin notificacién adecuada del
resultado y sin la existencia de condiciones de respeto al anoni-
mato y la confidencialidad. Aunque el articulo 178 de la Ley del
Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexi-
canas (1ssFAM) le otorga la facultad a este Instituto para realizar
pruebas médicas regulares, carece de autoridad para aplicar prue-
bas de deteccién del viH sin consentimiento informado, lo que
contraviene el punto 6.3.5 de la Norma Oficial Mexicana para la
Prevencién y Control de la Infeccién por Virus de la Inmunode-
ficiencia Humana NOM-010-SSA2-2010.

Un ejemplo de ello es la Recomendacién 49/2004 relativa
al caso de un marino a quien no se le respetaron algunos de los
derechos contenidos en la normativa NOM-010-SSA2-1993,
modificada en 1999, entonces vigente. Alli mismo, la cNDH acla-
16 que la norma oficial no limita las facultades de la Secretaria de
Marina (Semar) para realizar exdmenes de diagnéstico del vin,
pero establece como condicién obtener el consentimiento infor-
mado. Dicha norma es de observancia obligatoria en todo el pais
para el personal que labora en las unidades de servicios de salud
de los sectores publico, social y privado del Sistema Nacional de
Salud. Por esta razén, tanto la Semar como la Secretaria de la
Defensa Nacional (Sedena) deben acatar lo referente al derecho
a la privacidad de la persona que vive con el vin, de conformidad
con el principio ético del secreto médico y el derecho a la infor-
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macién sobre los tratamientos propuestos y las opciones dispo-
nibles como parte de los servicios de consejeria para el periodo
inmediato posterior al diagnéstico.

En el articulo 226 de la Ley del 1ssram se establecen las
condiciones de salud que causan retiro de las Fuerzas Armadas
por inutilidad. Alli se mencionaba el vin entre las que origina-
ban la baja de los militares en estado de seropositividad, bajo
el rubro de “inutilidad contraida en actos fuera del servicio”, ya
que, en su segunda categoria, fraccién 45, especificaba la baja
por “la seropositividad a los anticuerpos contra los Virus de la
Inmunodeficiencia Humana confirmada con pruebas suplemen-
tarias”. Estas distinciones generaban un impacto negativo en la
apreciacién de quienes resultaban “indtiles” debido a condiciones
de salud contraidas en el cumplimiento del trabajo y también
mermaba el ingreso de las familias de los militares que vivian
con VIH, al mismo tiempo que imponia serios obsticulos para el
acceso a los servicios de salud.

La baja de los militares por seropositividad se fundaba en
la ley del 1ssraMm, considerada como discriminatoria, y que, al
ser revisada por la Suprema Corte, se determiné su inconstitu-
cionalidad en los amparos resueltos. Cabe mencionar que, tras
acumularse la quinta sentencia consecutiva en el mismo sentido,
en octubre de 2007 se senté jurisprudencia y la scjN declaré
inconstitucional el articulo 226, segunda categoria, fraccién 45,
que viola el articulo 1° de la Constitucién Federal, ya que, al
implicar una distincién legal entre los integrantes de las Fuerzas
Armadas Mexicanas, viola las garantias de igualdad y no discri-
minacién. La Corte consideré que ese apartado era inadecuado,
puesto que la ciencia médica y la Norma Oficial Mexicana para
la Prevencién y Control de la Infeccién por el vin reconocen cla-
ramente los medios de transmisién y, consecuentemente, queda
claro que los inhabilitados no representan ningun peligro para
sus compafieros; desproporcional, puesto que la legislacién hace
posible su cambio de adscripcién a un drea diferente, de acuerdo
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con las aptitudes fisicas durante el desarrollo de la condicién de
salud, tal como ocurre en otros casos, y carente de razonabilidad
juridica, ya que no existen bases para justificar que inutilidad y
seropositividad a anticuerpos del viH sean equivalentes.”

Conclusiones

En el recorrido hecho hasta aqui, desde la Resolucién del Con-
sejo Nacional para Prevenir la Discriminacién hasta la Reco-
mendacién de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
pasando por el Amparo Directo de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, se nota una clara evolucién en el desarrollo argu-
mentativo del por qué resulta discriminatorio el requisito de la
aplicacién de pruebas de deteccién de vin para la contratacion
en el Instituto Mexicano del Seguro Social.

Es claro que la profundizacién en el dmbito de los dere-
chos humanos ha permitido hacer las aportaciones mds sélidas y
contundentes al respecto, pues ha sido posible transitar de la uti-
lizacién de argumentos sustentados en la proteccién de la salud
de las personas derechohabientes y el establecimiento de ciertas
condiciones bajo las cuales resulta permitida la aplicacién de exa-
menes diagnésticos de viH, a la comprensién de que el estigma
y la discriminacién no tienen otro origen que los prejuicios y la
ignorancia; y que la exclusién y el trato injustamente diferencia-
do que enfrenta esta poblacién a causa de su condicién de salud
no puede justificarse de ninguna manera.

La comprensién que aporta el abordaje de este tema con
una mirada aniloga a la que plantean tanto la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad® como la Clasi-

» Ricardo Herndndez y Omar Mendoza, viz/sida y derechos humanos en
Meéxico: el caso de los militares, México, cNDH,.2011, pp. 14-18.

% Dentro del colectivo de personas con discapacidad habré de incluirse
a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
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ficacién Internacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la
Salud permite apreciar claramente cémo las barreras impuestas
por el entorno —social— impiden la participacién igualitaria de
este grupo potencialmente vulnerable en todos los aspectos de la
vida y, en el caso particular que nos ocupa, en el desarrollo de una
actividad productiva o profesional.

Aunque he dejado en claro que la experiencia de vida con
VIH no es exactamente como la de las personas con discapacidad,
lo cierto es que ambos grupos sociales ven constantemente vul-
nerada su privacidad en muchos aspectos dentro del sistema de
salud; es por ello que ésta debe ser considerada como un elemento
fundamental para lograr que quienes enfrentan estas situaciones
dejen de ser objeto de précticas discriminatorias, ya que, como
ha quedado claro, incluso el consentimiento informado —que
constituye un derecho de toda persona con viH o no— ha sido
utilizado de forma inapropiada para someterlas a pruebas de de-
teccion del virus, cuyos resultados han servido como excusa para
impedir su acceso al empleo, violando su derecho al trabajo y
dejindolas al margen de la participacién econémicamente activa.

Los recursos mds eficaces para combatir los prejuicios, para
impulsar la promocién del respeto a los derechos humanos con-
sagrados en el marco constitucional y para transformar la realidad
en torno de la discriminacién son la informacién y la educacién.
Es universalmente conocido que el derecho mds importante de
todas las personas es el derecho a la vida pero, sobre todo, en
condiciones de dignificacién, en las que no se ponga en riesgo el

a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su par-
ticipacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demads. oNu., Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
Protocolo Facultativo [en linea]. <https://www.un.org/disabilities/documents/
convention/convoptprot-s.pdf> [Consulta: junio, 2019].

— 118 —


https://www.un.org/disabilities/documents

Prohibicién de pruebas de deteccién de vin

derecho a la igualdad y la no discriminacién. El derecho a la sa-
lud y el derecho al trabajo son muy importantes pues favorecen el
acceso a la justicia distributiva y la construccién del bien comun.

Aun cuando es cierto que estos derechos, a la igualdad, a la
no discriminacién y a la proteccién de la salud, estin contenidos
en nuestra Constitucién, asi como en los tratados internacionales
de los que México forma parte, lo mismo que en las leyes y las
normas que abordan el tema, lo cierto es que, en dltima instancia,
el cumplimiento de esas obligaciones y de su aplicacién practica
en el dia a dia es responsabilidad de cada una y cada uno de no-
sotros, de la sociedad entera.

Deseo que la informacién contenida en estas paginas contri-
buya a la construccién de una sociedad mds justa e igualitaria, en
la que cada vez haya menos barreras, menos marginacién, menos
exclusién y menos discriminacién contra las personas a causa de
su condicién de salud. Que este breve trabajo sirva también para
exponer los absurdos motivos con los que, muchas veces, preten-
den justificarse actitudes contrarias a la dignidad de quienes viven
con VIH, lo mismo que de las personas con discapacidad.

Resulta interesante observar los distintos caminos por los
que tres instancias con la encomienda institucional y legal de
velar por el derecho a la no discriminacién lo hicieron en el caso
de la aplicacién de pruebas de deteccién de viH a aspirantes a
laborar en el 1Mss. Es notable analizar detenidamente los efectos
de las distintas estrategias de esa defensa.
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La posibilidad de transmisién
de VIH como motivo de
discriminacién: una

injusticia a todas luces

Ricardo Baruch Dominguez*

Comienzo contindoles la anécdota de un amigo médico que
trabaja en un hospital importante de la ciudad de Puebla.
El vive con via desde hace algunos afios. A pesar de que Puebla
es una ciudad bastante grande, mi amigo siempre ha temido que
alguien lo vea y lo reconozca en el Centro Ambulatorio para la
Prevencién y Atencién en Sida e Infecciones de Transmisién Se-
xual (cApAsITS, la clinica de vin de la ciudad) por lo que mes con
mes se traslada al capasiTs de Tlaxcala, donde nadie lo conoce
y no “corre el riesgo” de que alguien ponga en duda el hecho de
que un médico que tiene el virus estd tratando pacientes. El sabe
perfectamente que no existe ningin riesgo de transmitir el vin
a alguno de sus pacientes, pero también sabe perfectamente que
los prejuicios que ain tienen muchos de sus compafieros podrian
poner en duda la idoneidad de su desempefio como médico dado
su estatus de salud.

La situacién de mi amigo refleja una verdad muy comin
en el pais: el estigma y la discriminacién siguen siendo un fuerte

* Doctor en salud publica. Oficial de incidencia para América Latina y
el Caribe de la Federacién Internacional de Planificacién Familiar, Organiza-

cién Mundial de la Salud
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combustible de la epidemia, y aun en espacios donde la gente
conoce los mecanismos de transmisién del vin pueden darse si-
tuaciones de rechazo. Para ilustrar mejor la situacién vemos que,
de acuerdo con los resultados de la Encuesta Nacional sobre
Discriminacién en México (Enadis) 2017, 35.2% de las perso-
nas encuestadas creen que convivir con personas con VIH siem-
pre representa un riesgo. Dicha cifra baja a 23% en personas
menores de 30 afios. Sin embargo, aun asi resulta preocupante
el alto nivel de desconocimiento o desconfianza, dado que desde
inicios de la epidemia en los afios 80 se ha insistido en que las
Unicas formas de transmisién son la via sexual, la sanguinea y la
perinatal, es decir, de una madre a su hija o hijo. Otro nimero
preocupante que resulta de la Enadis es que 56.6% de las perso-
nas encuestadas no permitirian que su hijo o hija se casara con
una persona que vive con VIH.

Aunque en México la discriminacién por estado de salud
estd prohibida por el articulo 1° de la Constitucién, la verdad es
que estd muy normalizada en muchos dmbitos. Aun se expulsa a
nifos de escuelas por vivir con VIH, ain se prohibe la donacién
de sangre a personas con mds de una pareja sexual por temor al
VIH, adin se hacen esterilizaciones forzadas a mujeres con viH
para que no tengan hijas o hijos y atin se despide a gente de sus
trabajos por vivir con ViH, como lo han documentado decenas
de quejas interpuestas en la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos.?

! Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred). En-
cuesta Nacional sobre Discriminacion 2017. Prontuario de resultados [en linea],
Meéxico, Conapred, 2018. <https://www.conapred.org.mx/documentos_ce-
doc/Enadis_Prontuario_Ax.pdf> [Consulta: junio, 2019].

2 Comisién Nacional de los Derechos Humanos (cNpH), Informe de

actividades del 1 de enero al 31 de diciembre de 2018.
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Esta reflexién sobre la discriminacién surge a raiz de un
caso que llegé a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (scyN)
en el que a un médico aspirante a trabajar en el Instituto Mexi-
cano del Seguro Social (1Mss) se le negé acceder al empleo dado
que vivia con viH. La medida del 1mss para rechazarlo fue jus-
tificada bajo el hecho de que podria poner en riesgo a las per-
sonas que atendiera, a pesar de que su labor nada tendria que
ver siquiera con el manejo o contacto con fluidos corporales. A
raiz de una queja interpuesta por la victima, el Conapred analizé
el caso y emiti6 la Resolucién por Disposicién 7/15,% en la que
este Consejo manifesté que vivir con viH no debe ser motivo de
discriminacién para “ejercer la prictica médica e incluso realizar
procedimientos invasivos donde hay riesgos de que una lesién
del trabajador pueda resultar en exposicién con tejido abierto”,
es decir, incluso en operaciones donde se podria dar el caso mds
extremo de una posibilidad de contacto cuando un cirujano tu-
viera una cortada y su sangre cayera en los érganos expuestos del
paciente, por ejemplo.

El caso tardé afios en llegar a la Suprema Corte, instancia
que en 2018 otorgé un amparo en el que se habla de que en el
caso no habia un “riesgo razonable”, es decir, asume que si puede
haber un riesgo y, por tanto, “se necesita que las pruebas de detec-
cién se las hagan a todos los que ya laboran en el 1mMss pero por
un sentido personal y no de los otros”. Aqui entra la pregunta,
¢por qué habrian de hacerse la prueba el personal médico y no
una persona que atiende a un cliente detrds de un mostrador de
teléfonos o alguien que se dedica a poner ufias de gel? La verdad
es que todas y todos tienen la misma probabilidad de transmitir
el vIH a sus usuarias/os: cero. Efectivamente seria ideal que todas
las personas se pudieran hacer la prueba de viH, pero de forma
informada y voluntaria, y no con base en su perfil laboral.

* Conapred, Resolucion por Disposicion 7/15.
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A continuacién, me gustaria explicar la informacién cientifi-
ca detrs del caso en cuanto a las vias de transmisién y a la posibi-
lidad de transmisién para que no queden dudas. Segin un metaa-
nalisis del Centro para el Control y Prevencién de Enfermedades
(cpc, por sus siglas en inglés) del gobierno de los Estados Unidos
publicado en 2014, la posibilidad de que exista transmisién del
viH de una persona a otra es predominantemente sexual —pene-
tracion anal y vaginal, para ser precisos— seguida por la sangui-
nea en el intercambio de agujas y jeringas entre personas usuarias
de drogas inyectables y, por tltimo, la transmisién vertical de una
madre a su hijo o hija durante el embarazo, el parto o la lactan-
cia. Cualquier otra forma de transmisién es muy extrema, incluso
précticas que antes se crefa que podrian transmitir el virus como
el sexo oral.

El riesgo de que una persona profesional de la salud pue-
da transmitirle el viH a un paciente es practicamente nulo. Por
el contrario, quienes laboran en clinicas y hospitales (personal
médico, de enfermeria, de camillas, incluso de limpieza) si tie-
nen riesgo de adquirir algin agente patégeno, pero es muy poco
comun que llegue a ser via. En México, las enfermedades noso-
comiales mds comunes son la neumonia, la infeccién quirdrgica
y la infeccién de vias urinarias, pero no infecciones de tipo viral y
mucho menos viH. Es decir, el personal de salud si tiene que
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cuidarse de la transmisién de enfermedades infecto-contagiosas
por parte de los pacientes, pero no al revés.

La transmisién del viH como resultado de la pinchadura
con un objeto punzocortante en clinicas y hospitales por parte
del personal de salud es muy poco probable, no sélo porque este
tipo de accidentes no son tan comunes, sino ademds porque para
estos casos es posible usar la profilaxis post exposicién, mejor
conocida como PEP, la cual consiste en un tratamiento antirretro-
viral que debe consumirse durante un mes para evitar una posible
transmision del virus. Cabe mencionar que la PEP en México estd
recomendada no sélo para estas situaciones sino también para
personas que han sido victimas de violencia sexual y también
para personas que pertenezcan a una poblacién clave y que hayan
tenido algtn contacto sexual de riesgo.

Ahora, ;qué pasa en el caso del personal de salud que ya vive
con viH? Se ha demostrado a través de diversos estudios que una
persona con VIH que tiene acceso al tratamiento y llega a tener
una carga viral indetectable* no puede transmitir el virus a otra
persona por ninguna via. A esta circunstancia se le ha llamado
indetectable = intransmisible. Es decir, suponiendo el caso de
una médica o médico que vive con VIH y toma medicamento
antirretroviral, incluso una cirujana o cirujano que estd expuesto
a tejido abierto, no podria transmitir el virus en caso de algin
accidente en el que pudiera caer sangre de ésta o éste sobre el
paciente. A la indetectabilidad del virus se le llama tratamiento
como prevencion, ya que la persona con VIH usa tratamiento para
mantenerse saludable pero también cumple la funcién de evitar
la transmisién a otras personas.

* La indetectabilidad significa que la cantidad de copias de viH en el
cuerpo es tan pequefia, que éste no tiene la capacidad de afectar el organismo
de la persona y, ademds, que no se pueda transmitir a otra. La indetectabilidad
no significa que ya no haya virus, sino que estd “desactivado”, pero tan pronto
una persona deja de tomar tratamiento, éste se puede activar nuevamente.
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Los avances cientificos en materia de viH han sido impor-
tantes en la Gltima década: pruebas rdpidas de deteccién que per-
miten identificar anticuerpos en sélo tres semanas; profilaxis pre
y post exposicién que previene la transmisién del viH antes o
después de un contacto de riesgo; medicamentos que permiten
a quien vive con VIH poder tener una esperanza de vida igual
que la de quienes no tienen el virus, entre otros. Desafortunada-
mente, el estigma y la discriminacién representan los principales
obsticulos para que las personas puedan acceder a la deteccién
oportuna, la prevencién y el tratamiento. Actitudes y acciones de
rechazo por parte de familia, amistades, pareja, escuela y trabajo
hacen que quienes han tenido comportamientos sexuales de ries-
go no se acerquen a pedir pruebas de vin por temor a recibir el
resultado. Hacen que no se pueda negociar el uso del condén en
una relacién por miedo a ser catalogados de promiscuos. Hacen
que personas con VIH que ya saben su estatus no se acerquen a
pedir tratamiento por miedo a ser descubiertas.

La discriminacién institucional como la que se dio en el
Ejército y en el 1Mss son la punta del iceberg de una realidad que
es mds comun de lo que creemos; de una serie de prejuicios que,
a 35 afios de la llegada del vin a México, no nos hemos logrado
sacudir. Hoy en dia, ain existen otros temas pendientes en mate-
ria de derechos humanos y viH, tales como la criminalizacién de
la transmisién de “enfermedades mortales” en los cédigos penales
de varios estados, la prohibicién de la donacién de sangre por
parte de personas de poblaciones clave y también asuntos mds
operativos como el desabasto de medicamentos antirretrovirales
que comprometen la salud de las personas con viH y la falta de
atencién a enfermedades oportunistas.

La prevencién del vin es fundamental, pero ésta no debe
basarse en situaciones hipotéticas como la de un médico o mé-
dica transmitiéndole el virus a sus pacientes en un hospital. La
prevencién debe hacerse donde estdn los verdaderos riesgos: en
los espacios donde las personas usuarias de drogas inyectables
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intercambian jeringas, en las calles donde se ejerce el trabajo se-
xual, en las escuelas para adolescentes que estin teniendo sus
primeras experiencias sexuales, en los centros nocturnos donde
se da el ligue sexual, etc. Sin duda también es necesario seguir
promoviendo la aplicacién de pruebas de viH para toda la pobla-
cién, ya que, de acuerdo con cifras del Centro Nacional para la
Prevencion y el Control del vin y el Sida (Censida),’ una de cada
tres personas que vive con el virus no lo sabe. Conforme mis per-
sonas conozcan su estatus, mds personas entrardn en tratamiento
y habrd menos nuevas infecciones.

Sumado a lo anterior, hace falta un cambio cultural y social,
ya que el viH y el sida no afectarian ni matarian a tantas personas
si no hubiera tantos prejuicios a su alrededor. La enorme carga
que provoca el viH no se limita a los problemas fisicos sino tam-
bién a los que ocasiona la discriminacién, asi que, aun habiendo
condones y tratamiento antirretroviral, aun habiendo una vacuna
o una cura para el viH, mucha gente seguiria considerando que el
virus es para “malas” personas. Ese es el pensamiento que hay que
extirpar también de las instituciones que tienen una normativi-
dad arcaica y basada en el estigma, como la que ocasioné el caso
de discriminacién expresado en este texto. Asegurémonos que la
evidencia cientifica pueda ser una guia para las politicas y las le-
yes, en las que se privilegie el conocimiento sobre la segregacion.
Asegurémonos de que juntos, gobierno, academia, sociedad civil,
sector privado y otros actores, lleguemos a detener la epidemia
del viH en el afio 2030 con acciones guiadas por los derechos
humanos y la solidaridad.

3 Centro Nacional para la Prevencién y el Control del vin y el Sida
(Censida), Boletin,vol. 5, nim. 1, enero-marzo de 2019.
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Trabajo del hogar
y seguridad social

Amparo 9/2018

Resena

Caso: Exclusién del régimen obligatorio de las trabajadoras
del hogar ante el Instituto Mexicano del Seguro Social

a Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

(scyN), en la sentencia de Amparo Directo 9/2018, determi-
né que es discriminatorio que empleadoras o empleadores no
estén obligados a inscribir a las trabajadoras del hogar al régi-
men obligatorio ante el Instituto Mexicano del Seguro Social
(1Mss), ya que no existe ninguna razén constitucionalmente va-
lida ni razonable por la cual la Ley del 1mss excluya a las traba-
jadoras del hogar del régimen obligatorio de seguridad social,
lo cual significa que existe una discriminacién legal contra esas
trabajadoras.

El trabajo del hogar ha sido tradicionalmente objeto de
condiciones laborales inadecuadas, extensas jornadas, bajos sala-
rios'y trabajo forzoso, por lo que la ausencia de una cobertura y
proteccién social provoca que las trabajadoras del hogar enfren-
ten una situacién de precariedad y olvido social que las ubica en

! De acuerdo con la Organizacién Internacional del Trabajo (orr), las
personas empleadas en el sector de trabajo doméstico “tienen tipicamente
salarios que representan menos de la mitad del salario promedio del mercado
y en algunos casos el salario del sector no supera el 20 por ciento del salario
promedio”, ort, “Remuneracion en el trabajo doméstico”, Trabajo Domeéstico.
Nota de Informacion 1, Ginebra, o1, 2011, p. 2.
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condiciones de marginacién y desigualdad laboral y social entre
el hombre y la mujer.

El excluir a las trabajadoras del hogar del régimen obligato-
rio del 1Mss ha ocasionado que se les deje en un papel secundario,
resintiendo indebidamente un obsticulo para el acceso a presta-
ciones sociales que las protejan contra circunstancias e imprevis-
tos que afecten sus medios de subsistencia e ingresos, asi como
para generar un proyecto de vida en condiciones dignas.

Con la sentencia de la scjN, se establecié que el régimen
especial debe ser de cardcter obligatorio y no voluntario y debe
proporcionarse como minimo los seguros de: riesgos de trabajo;
enfermedades; maternidad y guarderias; invalidez y vida; el de
retiro en cesantia en edad avanzada y vejez, en los que deben
considerarse las particularidades del trabajo del hogar, como es
que las trabajadoras laboran en algunos casos para mis de un
empleador o empleadora y que las relaciones laborales, usual-
mente no estdn establecidas mediante un contrato de trabajo.

La sentencia conminé al Estado mexicano a establecer un
régimen obligatorio que garantice a las trabajadoras del hogar el
goce del derecho humano a la seguridad social, sin discrimina-
cién, ya que el acceso a este derecho fundamental se encuentra
dirigido a toda persona sin distincién alguna.
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Elementos para entender

el trabajo del hogar

Marta Clara Ferreyra Beltrin®* y Carlos Andrés Pérez Narviez™

Después de la muerte de su madre, Marcel Proust, victima de
una profunda depresién, se aislé para escribir la que seria
la obra cumbre de la literatura francesa y una de las mds impor-
tantes de la literatura universal. £ busca del tiempo perdido, com-
puesta por siete tomos provistos de extensos y estéticos parrafos
es, sin lugar a duda, una obra literaria Unica e inextinguible.

Proust dedicé los dltimos catorce afios de su vida a esa am-
biciosa empresa, lo podemos imaginar enclaustrado dia y noche,
trabajando hasta el amanecer y haciendo pausas sélo para dor-
mir y comer. Contrario a lo que pudiéramos pensar, el mérito
de su obra no es, ni de cerca, exclusivo de Proust; al igual que
muchas de las mentes brillantes de la humanidad, la del escritor
francés estaba provista de lo necesario para llevar al méximo su
capacidad creativa. Proust pudo crear En busca del tiempo perdido
porque habia otra persona que le prodigaba todas las atenciones
necesarias para que escribiera sin tregua.

* Directora General de Autonomia y Empoderamiento para la Igualdad
Sustantiva en el Inmujeres.

** Jete de Departamento de Vinculacién en el Sector Econémico en el
Inmujeres.
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Su nombre era Celeste Albaret, trabajadora del hogar y au-
tora de Monsieur Proust, libro que atesora sus memorias acumu-
ladas durante nueve afios de trabajo al lado de Marcel Proust.
La obra es testimonio de una relacién intensa soportada por una
idea de amor compasivo y compulsivo en la que, irénicamente,
Celeste ayudé a Proust a recuperar —literal y literariamente— el
tiempo perdido. Cuando Proust escribia, Celeste cuidaba; ambos
trabajaban sin descanso. El trabajo de Celeste nos demuestra que
no podemos ser auténomos si antes NO NOS rECONOCEMOS COMO
seres dependientes.! La relacién entre Proust y Celeste ilustra tres
elementos para entender el trabajo del hogar: el amor, la plusvalia
de tiempo y los beneficios directos e indirectos de este trabajo. Estos
tres elementos subyacen con intensidades diversas en las relacio-
nes entre las trabajadoras del hogar y sus familias empleadoras.

Primer elemento: amor

El trabajo del hogar suele desarrollarse en contextos privados que
maximizan las posibilidades para el desarrollo de relaciones afec-
tivas; esto se debe a que, generalmente, dentro de este trabajo se
incluyen actividades relacionadas con el cuidado de las personas.?
Las trabajadoras del hogar conviven con familias a las cuales les
prestan servicios, desempefiando tareas vinculadas con la repro-
duccién de actividades necesarias para el desarrollo de la vida de
sus integrantes. Las personas empleadoras no son empresas, sino

! Cfr. Marta Ferreyra (coord.), E/ trabajo de cuidados: una cuestion de
derechos humanos y politicas piblicas, México, oNu Mujeres, 2018, p. 10.

2 El amor que se configura en las relaciones de trabajo del hogar tam-
bién se desprende principalmente de la naturaleza de las actividades de cuida-
do que realizan las trabajadoras; es decir, se desarrollan vinculos sentimentales
entre las trabajadoras y las familias cuando se prodigan cuidados a través de
actividades como la crianza y alimentacién de las y los integrantes de las fa-
milias o el cuidado de personas mayores.
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tamilias que se benefician de la descarga de trabajo reproductivo
que ellas realizan.® De esta relacién entre trabajadoras y familias
surgen lazos afectivos en los que se ocultan arbitrariedades sus-
tentadas en una idea de amor que puede encerrar recovecos de
dominio que generan desigualdad, lazos de dependencia y pro-
piedad, asi como privilegios e inequidad.*

Esta creacién de lazos afectivos tiene diversas consecuen-
cias sobre las relaciones entre empleadoras y trabajadoras del
hogar; en primer lugar, el afécto se convierte de una experiencia
amorosa a una experiencia politica,’ es decir, en el subtexto del
discurso amoroso subyace el ejercicio de un poder que legitima
una relacién de subordinacién entre las partes.

Si bien esta relacién laboral se constituye principalmente
por los beneficios mutuos del acuerdo (trabajo por dinero), tam-
bién es definida por una concepcién tradicional de amor, en la
cual se asume que el trabajo no solamente se constituye por el
acuerdo laboral, sino también se soporta sobre el ejercicio del
mandato amoroso que recae sobre las mujeres.

En segundo lugar, esta idea de amor deriva en una conse-
cuencia econémica para las trabajadoras, pues a través de la do-
minacién politica que supone el amor, las trabajadoras del hogar
no gozan de aumentos salariales por parte de sus patronas, ya
que éstas asumen que el trabajo que realizan no lo hacen sélo
por dinero, sino también por amor. Esta afectacién econémica se
exacerba con el tiempo, pues la dominacién simbélica del discur-
so amoroso incide naturalizando el cardcter informal del trabajo,

* Cfr. Maria Elena Valenzuela y Claudia Mora, “Esfuerzos concentra-
dos para la revaloracién del trabajo doméstico”, en Maria Elena Valenzuela y
Claudia Mora (eds.), Trabajo doméstico: un largo camino hacia el trabajo decente,
Santiago de Chile, Organizacién Internacional del Trabajo, 2019, p. 286.

* Cfr. Marcela Lagarde, Claves feministas para la negociacion en el amor.
Memoria, Managua, Puntos de encuentro, 2001, p. 4.

> Cfr. Ibid.., p. 20.
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lo que disminuye la posibilidad de formalizar la relacién laboral y
gozar de los derechos y prestaciones que un contrato presupone.

El amor también tiene un efecto simbdlico que permea en
el entorno familiar y social de dicha relacién laboral; socialmente
se asume que las trabajadoras del hogar pertenecen a la familia,
pero su lugar dentro de la misma se determina por el contexto
y la funcién que realizan, es decir, su posicién dentro de las fa-
milias es de subordinacién amorosa que les imposibilita tener
voz sobre los asuntos que les pueden afectar. Dicho en otras pa-
labras, el efecto simbélico del amor anula la posibilidad de que
las trabajadoras puedan expresar sus intereses, inconformidades
y demandas sobre la relacién laboral, o sobre las decisiones que
toman sus patronas sobre ellas. Esto se debe a que el cuidado y
el trabajo del hogar se asocia semdnticamente a un trabajo de
“amor de madre” o “ama de casa’y suceden en beneficio de otras
personas (familias) que no se asumen como empleadoras, sino
como receptoras de amor y beneficiarias de los frutos del trabajo
de las trabajadoras del hogar, siendo la liberacién de tiempo el
principal de los beneficios.

Segundo elemento: plusvalia de tiempo

En el capitalismo tardio, el tiempo y la autonomia son valores
supremos en la estructura axiolégica de la sociedad. El convulso
estilo de vida promovido por el sistema econémico neoliberal
hace que las personas busquen, desesperadamente y a toda costa,
ejercer control total sobre sus vidas. Esta obsesién posmoderna
invisibiliza y desvalora todo aquello que nos haga dependientes.
Simbélicamente se menosprecia aquello que nos hace vulnera-
bles: seres humanos que necesitan de los demds.

Asi, la autonomia y el tiempo se convierten en axiomas
modernos del éxito y la felicidad, desdefiando aquello que nos
sujeta a nuestra condicién de seres socialmente dependientes y
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asumiendo simbdlicamente que nuestra dependencia de los otros
es deshonrosa.

Lo primero que debemos reconocer es que tenemos tiempo
y autonomia porque somos seres dependientes de otras personas,
quienes se ocupan de prodigarnos cuidados y atenciones que nos
permiten gozar de libertad para desarrollarnos en la vida publica.
Histéricamente, el mandato del cuidado ha recaido abrumado-
ramente sobre las mujeres, la sociedad asume que corresponde a
la mujer dotar de infraestructura al hombre para que éste pueda
ejercer sus funciones de ciudadano.®

Aun con la insercién de las mujeres a la vida publica y al
mercado laboral, el trabajo del hogar sigue asumiéndose como su
responsabilidad. La sociedad sigue concibiendo que a las muje-
res, tengan un trabajo remunerado o no, les corresponde satisfa-
cer las necesidades de la familia. Esto ha generado que aquellas
mujeres que tienen los recursos suficientes puedan descargar ese
trabajo hacia las trabajadoras del hogar remuneradas. Es decir,
el trabajo del hogar se ha trasladado de las mujeres a las mujeres
mds pobres que ven en el trabajo doméstico la forma mds cercana
de sostener a sus familias.

Los grandes asuntos en el trabajo del hogar son los hombres
y el Estado, éste es otro fendmeno social que no puede dejarse de
lado, porque si bien las mujeres han transitado al espacio publico,
los hombres no se han ocupado del trabajo del hogar en la misma
medida; ello descansa en la concepcién del modelo de ciudada-
nia implantado en nuestra sociedad que supone que el cuidado
de los dependientes no es responsabilidad de los hombres ni de
su Estado patriarcal.”

¢ Cfr. Mlaria Jests Izquierdo, “El cuidado de los individuos y de los gru-
pos. ¢Quién cuida a quién? Organizacién social y género”, Debate Feminista,
afio 15, vol. 30, octubre, 2004, p. 142.

7 Cfr. Ibid., p. 146.
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El trabajo del hogar presume un beneficio que propiamen-
te no es una ganancia econémica para las familias, su beneficio
principalmente es el tiempo y el bienestar que las trabajadoras
del hogar brindan. Este beneficio es el que denominamos como
plusvalia de tiempo, que consiste en la ganancia que obtienen las
familias derivada del trabajo que realizan las obreras del hogar, el
cual es usado como recurso para producir los satisfactores de las
propias familias y el Estado en su conjunto.

La plusvalia de tiempo generada por las trabajadoras del
hogar, y de la cual las familias son beneficiarias, es la base de la
economia capitalista, pues este trabajo permite la existencia del
trabajo obrero, empresarial, social, artistico, politico y comunita-
rio, de tal suerte que la atencién de la dependencia se convierte
en la base de nuestra existencia, haciendo del cuidado la piedra
angular del Estado y la economia.

El valor generado por la fuerza de trabajo de las trabajado-
ras del hogar se traduce en multiples beneficios; esta auténtica
plusvalia permite que las personas puedan trabajar, estudiar, de-
sarrollarse o escribir novelas de siete tomos como Proust.

La plusvalia de tiempo tiene una caracteristica distinta a la
plusvalia de “capital”, pues esta dltima representa un beneficio
exclusivo de las personas que detentan los medios de produccién,
mientras que en la primera los beneficios irradian a las fami-
lias y a todo un sistema social; es decir, la plusvalia de tiempo
que generan las trabajadoras del hogar tiene un beneficio directo
sobre quien lo paga (familias) e indirecto sobre quien disfruta
(empresas, otras familias, comunidades, industria del ocio, etc.),
esto se debe a que el trabajo del hogar no sélo se sustenta en un
contrato econémico, sino que ademds en ¢l subyace un leonino
contrato sexual que subsume a las mujeres, oprime violentamen-
te a las mujeres mds pobres y otorga satisfactores y beneficios a
los hombres y al Estado.
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Tercer elemento: beneficios directos
e indirectos del trabajo del hogar

El trabajo del hogar que realizan las mujeres libera tiempo, es-
tuerzo y desgaste a las familias. Los beneficios no suelen notarse
a simple vista, hay que reflexionar y hacer conciencia sobre ellos.
El trabajo del hogar es mas visible cuando estd ausente, ya que
sin €]l no podemos desarrollar auténomamente otras actividades.

El neoliberalismo a menudo afirma que el “éxito” de las per-
sonas depende exclusivamente de su mérito, invisibilizando que
todas las personas nos debemos a las demds y las circunstancias
contextuales que Bourdieu denominé como capitales sociales,
culturales y econémicos.

En este sentido, mujeres y hombres somos el resultado del
esfuerzo y del trabajo de las demds, no podemos concebirnos
como seres producto de nuestra autonomia y nuestra libertad
sin antes no nos reconocemos como seres sociales dependientes
de las demads personas y de las condiciones que crearon los con-
textos de quienes nos precedieron. Reconocer que somos bene-
ficiarios de los trabajos de las demds personas es un imperativo
ético y un hecho subversivo en la cultura del nuevo capitalismo.

De tal modo que las primeras personas beneficiadas del tra-
bajo de las empleadas domésticas son quienes pagan por €l, este
beneficio es al que nombramos como directo, el cual se traduce
en tiempo, cuidados, atenciones, comodidad, seguridad, carifio,
tranquilidad, entre otros beneficios tangibles y no tangibles. El
beneficio directo del trabajo del hogar no sélo se deriva en casas
limpias y personas alimentadas, como ya se ha mencionado, el
beneficio principal es el pago de un costo de oportunidad para todas
las personas que integran dichas familias.

Por otro lado, el trabajo del hogar también brinda benefi-
cios indirectos que disfrutan terceras personas ajenas al nucleo
tamiliar: comunidades y la sociedad en general; se materializan
en los bienes y servicios que generan mujeres y hombres en el

— 143 —



Sentencias relevantes en materia de igualdad y no discriminacién

desarrollo de su ciudadania y tienen impacto directo en el soste-
nimiento de la vida publica. En suma: el trabajo del hogar libera
tiempo, ese tiempo es utilizado por las personas para producir
bienes y servicios que se convierten en satisfactores para las fa-
milias, comunidades y sociedades.

Como se podri advertir, los beneficios del trabajo del hogar
producen satisfactores en dos dimensiones: la directa de cardcter
micro y la indirecta de cardcter macro. Ambas dimensiones son
interdependientes y necesarias para sostener la vida en el dmbito
publico y privado.

Llegado este punto, es necesario hablar de uno de los ele-
mentos mds importantes para comprender el trabajo del hogar
y de cuidados: la divisién sexual del trabajo, esta configuracién
problematica que se encuentra en la base de todo el sistema so-
cial y se constituye como uno de los aspectos centrales de la desi-
gualdad de género.

Sabemos que las mujeres son quienes se ocupan de las acti-
vidades de cuidado y del hogar y que los hombres son quienes se
benefician principalmente de este trabajo; sabemos también que
quienes pueden pagar para trasladar el trabajo lo hacen, la cues-
tién central es: ;Por qué el trabajo doméstico y de cuidados sigue
siendo trasladado de mujeres a otras mujeres? ¢Por qué las mu-
jeres realizan cerca del 83% del trabajo doméstico remunerado?®
Las respuestas a estas preguntas se encuentran en la génesis de
esa division sexual del trabajo, en ella subyace un sistema de valo-
rizaciones simbdlicas, en donde las actividades relacionadas con
la dependencia y la manutencién tienen una posiciéon de subor-
dinacién frente a las actividades relacionadas con la autonomia y
la produccién.

# Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred), 7ra-
bajo del hogar, Tomo VI, México, Conapred, 2014, (col. Legislar sin Discrimi-
nacién), p. 60.
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En este juego de posiciones que supone la divisién sexual del
trabajo, mujeres y hombres participan en un intercambio de natu-
raleza politica, no econémica, pues lo que se encuentra en disputa
en esta divisién del trabajo no es el interés de sostener una familia,
sino el poder simbdlico de lo masculino sobre lo femenino. Por
ello el trabajo del hogar, aunque sea remunerado y en ocasiones
mejor pagado que otros trabajos masculinizados, no ha dejado de
ser conceptualizado como un trabajo para las mujeres, ya que su
valorizacién estd inmersa en la asignacién opuesta y jerarquizada
de lo masculino como central y lo femenino como periférico.

Asi, la division sexual del trabajo hace a la feminizacién una
caracteristica taxativa del trabajo del hogar e, incluso, determina
el tipo de actividades que realizan mujeres y hombres dentro del
trabajo doméstico remunerado.

Los hombres trabajadores del hogar suelen realizar activi-
dades muy distintas a las que realizan las mujeres trabajadoras,
ellos son contratados cominmente para actividades de mante-
nimiento estructural de los hogares, jardineria, fontaneria, labo-
res de seguridad, traslado de personas, entre otras actividades.
Asimismo, el trabajo del hogar realizado por hombres goza de
mayor formalidad: se establecen horarios, salarios y actividades
concretas, no suelen ser frabajadores de planta o sin retiro y no
tienden a desarrollar vinculos tan estrechos con las personas que
los contratan.

Esta diferencia entre el trabajo del hogar que realizan mu-
jeres y hombres sigue la idea de que el trabajo realizado por las
mujeres del hogar (sea remunerado o no) es improductivo, a di-
terencia del realizado por hombres. Esta errénea concepcién, que
se reproduce al interior de las familias como en la sociedad, ha
contribuido a invisibilizar y desvalorizar el trabajo del hogar rea-
lizado por mujeres.’

? Cfr. Alda Facio y Lorena Fries, “Feminismo, género y patriarcado”,
Academia. Revista sobre Enserianza del Derecho de Buenos Aires, afio 3, num. 6,
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Figura 1. Elementos clave para entender el trabajo del hogar y
de cuidados

Amor

Trabajo del hogar y de cuidados

Plusvalia de tiempo

Beneficios directos —k— Beneficios indirectos
Satisfactores micro —'— Satisfactores macro

Ambito publico y privado

Divisién sexual del trabajo

En otras palabras, el trabajo del hogar que realizan los hom-
bres es visto como un trabajo productivo y, por lo tanto, es valo-
rizado simbdélicamente; mientras que el realizado por las mujeres
continda evaluindose desde la encrucijada del mandato del gé-
nero, flanqueado de un lado por el amor y del otro por la divisién
sexual del trabajo.

Todo trabajo que produce beneficios y satisfactores genera,
irremediablemente, costos que deben ser asumidos. En la produc-
cién de plusvalia de tiempo y beneficios que produce el trabajo

primavera 2005, pp. 259-294. Disponible en <http://www.derecho.uba.ar/pu-

blicaciones/rev_academia/revistas/06/feminismo-genero-y-patriarcado.pdf>.
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del hogar, el costo principal es absorbido por las trabajadoras,
pues sobre su cuerpo recae el desgaste inexorable que supone la
venta de la fuerza de trabajo; mds atdn, si la naturaleza del trabajo
mismo requiere grandes esfuerzos y altos niveles de especiali-
zacién (como el cuidado de nifias, nifios y personas mayores).
Asimismo, son comunes los casos en que las trabajadoras del ho-
gar tienen jornadas laborales de mds de ocho horas continuas y
permanecen trabajando con una familia durante toda su vida sin
nunca haber tenido seguridad social, ni prestaciones laborales de
ningun tipo.

Otro de los costos que asumen las trabajadoras del hogar,
particularmente las trabajadoras sin retorno, es el de abandonar
sus relaciones personales y familiares por dedicarse exclusiva-
mente a su trabajo en otros hogares. Lo que significa sacrifi-
car sus propias vidas a cambio de asegurar la supervivencia de
sus familias. Adicionalmente, esta ruptura de lazos personales
y familiares hacen a las trabajadoras del hogar mas vulnerables
ante abusos sobre sus derechos, pues carecen de redes sociales de
apoyo para auxiliarse ante cualquier transgresién a sus derechos.

Aunado a ello, las trabajadoras del hogar que migran trasla-
dan a otras mujeres el trabajo de cuidado que ellas realizaban en
su lugar de residencia, generando cadenas de cuidado que acen-
tdan la desigualdad de las mujeres y ponen en riesgo la supervi-
vencia de las familias. El fenémeno de las cadenas de cuidado
pone en evidencia la crisis del Estado ante la falta de cuidados y
releva la importancia de la participacién de los hombres en este
trabajo.'

Como se podrd advertir, detrds de las labores de las traba-
jadoras del hogar hay una serie de factores sociales, econémicos,
politicos y de género que modelan sus formas y determinan su
cardcter especial en el 4mbito laboral. El amor, la plusvalia de

0 Cfr. Amaia Orozco, Cadenas globales de cuidado. ;Qué derechos para un
régimen global de cuidados justo? Madrid, onu Mujeres, 2010.
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tiempo, los beneficios y satisfactores directos e indirectos, los
costos y la divisioén sexual del trabajo son algunas de las variables
que deben ser observadas para comprender el trabajo del hogar
y de cuidados.

Si bien todos estos elementos suponen un entramado pro-
blematico para las mujeres, es necesario pensar la forma en la que
las trabajadoras del hogar puedan ejercer sus derechos laborales
integramente y gozar de la valorizacién y reconocimiento pleno
de su trabajo. Esta tarea debe primero suceder en la revisién de los
marcos juridicos y normativos que generan discriminacién laboral
a las trabajadoras del hogar y, luego, por acciones colectivas ten-
dientes a deconstruir los mandatos subjetivos del género —como
la idea de amor—, cuestionar la configuracién problematica de la
divisién sexual del trabajo, exigir al Estado que garantice el de-
recho humano al cuidado e involucrar a los hombres a asumir la
responsabilidad que tienen ante su propia dependencia.

Hacia la dignificacién del trabajo del hogar

La invisibilizacién y desvalorizacién del trabajo del hogar tras-
ciende del 4mbito simbdlico al juridico, ya que la legislacién
mexicana cataloga al trabajo del hogar como un #rabajo especial
al que niega la aplicacién de principios generales, limita dere-
chos colectivos y legitima la desigualdad de las trabajadoras del
hogar."

Asimismo, la deficiencia del marco juridico que regula el
trabajo del hogar genera relaciones laborales desprovistas de se-
guridad que supone un contrato, lo que posibilita condiciones

! Préspero Lopez Cardenas, “El concepto de trabajo especial en la legis-
lacién laboral mexicana”, Alegatos [en linea]. México, uam, 1990, mayo-diciem-
bre. <http://kali.azc.uam.mx/alegatos/pdfs/14/15-07.pdf> [Consulta: julio,
2020].
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desventajosas para las trabajadoras, tales como: largas y exte-
nuantes jornadas laborales, salarios precarios, condiciones de tra-
bajo sin medidas adecuadas de seguridad e higiene, nula o escasa
proteccién social, ademds de las dificultades para la justiciabili-
dad de sus derechos laborales. Estas particularidades del trabajo
del hogar configuran contextos de vulnerabilidad que colocan a
las trabajadoras en notoria desventaja frente sus empleadoras y
en una palmaria desigualdad respecto a otros tipos de trabajo.

De acuerdo con datos de la Encuesta Nacional sobre Discri-
minacién 2017, 97.7% de las trabajadoras del hogar no firmaron
un contrato laboral con su empleadora y sélo 12.3% disfrutaban
prestaciones tales como aguinaldo, vacaciones, seguro médico o
social; 91.4% de las trabajadoras del hogar no informaron a nadie
cuando se les negaba injustificadamente algin derecho.'

La realidad que viven las trabajadoras del hogar es mucho
mds compleja que la que nos pueden mostrar los nimeros, la dis-
criminacién que sufren no sélo es de cardcter laboral, ni sucede
solamente por su condicién de trabajadora del hogar, es de natu-
raleza estructural e interseccional: el género, la condicién migra-
toria, el idioma o el tono de piel, entre otros, son elementos que
determinan el tipo de discriminacién que sufren.

Muchas de las trabajadoras del hogar viven en situacién de
pobreza, recorren grandes distancias para llegar a sus centros de
trabajo, cargan con las labores domésticas de sus hogares, cui-
dan nifias, niflos y personas mayores; son segregadas de los espa-
cios de convivencia familiar y sometidas a condiciones de severa
explotacién. Los testimonios de las trabajadoras del hogar dan
cuenta de una grave problematica que viola sistemdticamente sus
derechos laborales y transgrede su dignidad humana.™

12 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred), Encuesta Na-
cional sobre Discriminacion 2017 [en linea]. México, Sistema Nacional de Informacién
sobre Discriminacién (Sindis). <http://sindis.conapred.org.mx/>.

13 Véase Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred), Dos
mundos bajo el mismo techo. Trabajo del hogar y no discriminacién, México, Conapred,

2012 (col. Matices).
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Este escenario de discriminacién y desigualdad fue auspi-
ciado por una legislacién injusta que permite que las trabajadoras
del hogar laboren hasta doce horas al dia, sin prestaciones, sin
derechos laborales, sin seguridad social ni posibilidad de ahorro y
pensién, dando la posibilidad a arreglos laborales con altos mar-
genes de discrecionalidad que ponen a las trabajadoras en una
grave situacién de vulnerabilidad.™

El resultado de esta discriminacién es un atraso de los de-
rechos de las trabajadoras del hogar de por lo menos un siglo.
Afortunadamente, esta situacién normativa estd por cambiar, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a través de la senten-
cia del Amparo Directo 9/2018, estableci6 que la distincién que
contempla la Ley del Seguro Social para no incorporar a las tra-
bajadoras del hogar al régimen obligatorio de seguridad social
es inconstitucional, lo que cambia significativamente el régimen
laboral de estas trabajadoras.

Efectos de la sentencia 9/2018

Elamparo 9/2018 es un importante antecedente hacia la dignifi-
cacién del trabajo del hogar, con esta decisién la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién declara inconstitucional el articulo 13,
fraccién II, de la Ley del Seguro Social que permitia no inscribir
obligatoriamente a la trabajadora del hogar al sistema de segu-
ridad social; asimismo, reconoce que las trabajadoras domésticas
son discriminadas por la legislacién actual para acceder en igual-
dad de condiciones a la seguridad social como en cualquier otro
trabajo.

14 Cfr. Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred), Traba-
Jadoras del hogar. Ficha temdtica [en linea]. México, Conapred, 2018. <https://www.
conapred.org.mx/userfiles/files/Ficha%20TH%281%29.pdf>.
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Con esta resolucion, la Corte admite que no existe una dife-
renciacién objetiva, valida ni razonable para que las trabajadoras
del hogar accedan a la seguridad social en condiciones distintas a
las de otras trabajadoras y que esta diferenciacién constituye una
forma de discriminacién indirecta contra las mujeres.

Uno de los aspectos mds interesantes de la sentencia es que
contempla que el poder ejecutivo emprenda medidas para mo-
dificar las normas y politicas piblicas que atafien a la seguridad
social de las trabajadoras del hogar.”

En este sentido, la Corte planteé al Instituto Mexicano del
Seguro Social que implemente un programa piloto que tenga
como fin ultimo disefiar y ejecutar un régimen especial de se-
guridad social dirigido a las trabajadoras del hogar y remitir al
poder legislativo una propuesta con el propésito de modificar
las disposiciones normativas para incorporar plenamente a las
trabajadoras del hogar a la seguridad social.'®

Si bien los efectos de la sentencia son preponderantemen-
te juridicos, lo cierto es que también tiene profundos efectos
performativos sobre las trabajadoras del hogar; después de que
se cumplan los efectos de esta sentencia, las trabajadoras del
hogar tendrdn la posibilidad juridica de exigir seguridad social
a sus empleadoras, lo que representa un paso firme y significa-
tivo hacia el combate a la desigualdad que vive este grupo de
poblacién.

Adicionalmente, esta sentencia demuestra que el cambio en
la situacién juridica de las personas en situacién de vulnerabili-
dad puede ser impulsado desde diferentes trincheras, en este caso
tue el esfuerzo de la sociedad civil organizada y la voluntad de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo que permitié sentar

15 Amparo Directo 9/2018. 5 de diciembre de 2018. Unanimidad de votos.
Ponente: Alberto Pérez Dayin. Secretario: Isidro Mufioz Acevedo [en linea]. <ht-
tps://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2018-11/A.1D.%20
9-2018.pdf>.

16 Idem.
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las bases para que las trabajadoras del hogar se incorporen a la
seguridad social en el corto plazo. La participacién de la Corte
abre la posibilidad para que este 6rgano jurisdiccional participe
en la construccién de politicas publicas tendientes a garantizar
los derechos humanos. En este sentido, la sentencia no sélo tie-
ne aportes sustantivos sobre los derechos de las trabajadoras del
hogar, sino que contribuye metodolégicamente a crear nuevos
mecanismos para eliminar discriminaciones estructurales.

Esta sentencia también es un importante precedente hacia
la firma del Convenio 189 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (o171); las condiciones juridicas son idéneas para que en
poco tiempo México asegure las bases legales a fin de dignificar
el trabajo del hogar. No obstante, la lucha de las trabajadoras del
hogar no termina con los efectos de esta sentencia, pues recién
se sentardn las bases de iure, que permiten, pero no aseguran, que
los derechos se materialicen de facto. El camino hacia la seguri-
dad de los derechos siempre es arduo y sinuoso, pero se ha de-
mostrado que el esfuerzo colectivo, la transformacién simbélica y
la voluntad politica son buenos vehiculos para recorrerlo.

Apuntes finales

Este texto se inspiré6 en la labor de dos trabajadoras del hogar. La
primera es Celeste Albaret trabajadora que acompaié a Mar-
cel Proust durante los dltimos dias de su vida y cuyo trabajo le
posibilité a éste escribir En busca del tiempo perdido. La relacién
entre Celeste y Proust ejemplifica al amor, la plusvalia de tiempo
y los beneficios como elementos clave para entender el trabajo
doméstico y de cuidados.

La segunda trabajadora’” es quien, con su juicio de ampa-
ro, consiguié que millones de trabajadoras domésticas mexicanas

7 Se omiten los datos personales de identidad de la quejosa.
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tengan una via juridica cierta y efectiva para exigir su derecho
humano a la seguridad social. Su aportacién tiene efectos lega-
les que irradian en todo el sistema juridico y poderosos efectos
simbdlicos hacia la valorizacién cultural del trabajo del hogar. A
esta mujer que defendié sus derechos, a Celeste y a todas las tra-
bajadoras del hogar remuneradas o no remuneradas les debemos
la esencia de nuestra autonomia, son ellas quienes con su trabajo
permiten nuestro desarrollo en la vida publica.

La histérica lucha de las trabajadoras del hogar ha dado sus
primeros frutos, corresponde ahora a la ciudadania —particu-
larmente a las familias empleadoras— responder con acciones
concretas para dignificar el trabajo del hogar:

* Formalizar la relacién laboral bajo un contrato de trabajo
escrito, en el que se especifique el salario, actividades, ho-
rarios, lugar de trabajo, condiciones sobre la terminacién
de la relacién laboral, entre otros elementos contractua-
les. Ello permitird dar mayor certeza juridica a las partes
y formalizara una relacién de trabajo apegada a derecho.

* Incorporar a las trabajadoras del hogar a la seguridad so-
cial y facilitar en todo momento el disfrute de todos sus
Servicios.

* Brindar a las trabajadoras de hogar un salario digno que
les asegure a ellas y a sus familias una existencia decorosa
sin que medie discriminacién alguna. Asi como, reducir
al minimo o eliminar el pago en especie, ya que contiene
amplios margenes de discrecionalidad que, en ocasiones,
configuran hasta la mitad de la paga de las trabajadoras.'®

* Ajustar los horarios de trabajo a midximo ocho horas al
dia con la posibilidad de horas extras pagadas, descansos

18 Cfr. Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred),
Trabajo del hogar, Tomo VI, México, Conapred, 2014, (col. Legislar sin Dis-
criminacién), pp. 206-207.
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intermedios y vacaciones remuneradas. Para el caso de las
trabajadoras de planta, se debe tomar como eje las con-
diciones de vida de las trabajadoras del hogar, en éste las
trabajadoras deben tener un alojamiento digno y alimen-
tacion suficiente."

* Considerando que el trabajo de cuidados es altamente es-
pecializado, las trabajadoras del hogar deben recibir capa-
citacién y profesionalizacion para realizarlo; especialmen-
te cuando cuidan a nifos, nifias, personas adultas mayores
y personas con alguna enfermedad incapacitante.

Estas acciones sientan un piso minimo de derechos labora-
les para las trabajadoras del hogar; no obstante, para eliminar la
discriminacién que sufren es necesario que se realice una resig-
nificacién ética del cuidado y del trabajo doméstico, en la cual se
dote de nuevas valorizaciones simbdlicas a las actividades que se
realizan para satisfacer la dependencia de las personas. Para lo-
grarlo, primero debemos reconocer que somos seres sociales con
derechos y obligaciones sobre el espacio donde vivimos (hogares)
y sobre las actividades de cuidado que damos y recibimos.

La valorizacién del trabajo del hogar es una tarea que se ads-
cribe en el plano de las conciencias, de la cultura y de los Aabitus
sociales, por lo tanto, es una actividad paulatina y permanente. En
este sentido, la accién politica debe ir encaminada no sélo a pro-
mover corresponsabilidad entre mujeres y hombres, sino también
a cuestionar los problemas de fondo que supone la discriminacién
producto de la divisién sexual del trabajo, de los mandatos amo-
rosos que se imponen a las mujeres por la construccién social de
género, de la discriminacién que sufren las trabajadoras del hogar
por su sexo, condicién econdémica, tono de piel o nacionalidad y
por la urgente deconstruccién de una masculinidad hegeménica
que le impide a los hombres ocuparse de su propia dependencia.

Y Cfr. Idem.
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El régimen de seguridad social

de las trabajadoras del hogar.
Amparo Directo 9/2018

Regina Castro Traulsen®

15 de diciembre de 2018, la Segunda Sala de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacién (la Suprema Corte o la Cor-
te) resolvié un importante asunto que visibilizé y dio el primer
paso para desarticular la discriminacién normativa, por razén
de género, que las trabajadoras del hogar estaban legalmente
obligadas a soportar al estar excluidas del régimen obligatorio
de seguridad social.

En este articulo haré una breve mencién acerca del origen
del trabajo del hogar en México y su relacién con el género. Pos-
teriormente, resefiaré el contenido del Amparo Directo 9/2018
que resolvié la Suprema Corte. Primero, narraré los antecedentes
del caso y cudl fue el problema de constitucionalidad plantea-
do, para después relatar la forma en la que la Corte abordé el
estudio de fondo. Segundo, explicaré la decisién que tomd, por
unanimidad, la Segunda Sala y los efectos innovadores de la sen-
tencia. Por ultimo, concluiré que a través de esta sentencia se
dicté politica puiblica, dando un paso importante para lograr el
acceso y goce de las trabajadoras del hogar al derecho humano a
la seguridad social y para la desarticulacién de la discriminacién
estructural de la que por afios han sido objeto.

* Subdirectora General de Planeacién Estratégica y Seguimiento de Pro-
yectos de la DGDH en la scyN.
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Introduccién

El trabajo del hogar en México tiene como antecedente la escla-
vitud en la Colonia, cuando personas, en su mayoria indigenas
y afrodescendientes, eran obligadas a realizar servicios relacio-
nados con la limpieza del hogar, la preparacién de la comida y
labores de cuidado para sus amas o amos a cambio de un poco de
comida, una habitacién de mala calidad y, en algunos casos, sobre
todo hacia finales de la época colonial, una paga baja y arbitraria.’

De acuerdo con datos del Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia (1NEGI), la poblacién dedicada a esta labor en Méxi-
co ha ido aumentando (véase Tabla 1).

Tabla 1. Poblacién dedicada al trabajo del hogar en México
(1970-2018)

Numero de
Afio | personas dedicadas Hombres Mujeres
a esta actividad
1970 541,063 52,719 (9.7%) 488,344 (90.3%)
1980 918,517 99,212 (10.8%) 819,305 (89.2%)
1990 646,199 21,928 (3.4%) 624,271 (96.6%)
2000 1,448,692 | 163,413 (11.2%) 1,285,279 (88.8%)
2010 1,581,310 91,597 (5.8%) 1,489,713 (94.2%)
2018 2,299,010 202,729 (8.8%) 2,096,281 (91.2%)

Fuente: Elaborada con base en los censos poblacionales del 1NEGI de cada

uno de los afios.

! Mary Goldsmith, “De sirvientas a trabajadoras. La cara cambiante del
servicio doméstico en la ciudad de México”, Debate Feminista, afio 9, vol. 17,
abril 1998, pp. 85-96 [en linea]. <http://www.debatefeminista.cieg.unam.mx/
wp-content/uploads/2016/03/articulos/017_07.pdf>.
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Como podemos ver, el trabajo del hogar es realizado practica-
mente por mujeres, lo que responde a diversas razones, entre ellas,
a los milenarios roles de género. Muchas de las actividades realiza-
das por los hombres esclavos fueron sustituidas por la tecnologia,
por ejemplo, el uso de carrozas por autos, o bien, los oficios que
realizaban comenzaron a ser remunerados, como la plomeria.?

En la actualidad, el nivel de ingresos entre las personas traba-
jadoras del hogar es mds bajo que las personas asalariadas; 41.3%
de las trabajadoras del hogar en general reciben entre 1y 2 salarios
minimos, siendo que 32.7% perciben menos de 1 salario minimo.
Adicionalmente, las mujeres trabajadoras del hogar son las mds
afectadas en virtud de que ganan 49% menos que los hombres por
el mismo trabajo.*

Por otro lado, es importante mencionar que, en México, el
trabajo del hogar nunca ha sido debidamente regulado. Esto, pues
la Ley Federal del Trabajo (LFT) ha regulado el trabajo doméstico
como uno de caricter especial, lo que diferencia sus derechos y
obligaciones del resto de las personas trabajadoras, por ejemplo,
en la jornada de trabajo, el inexistente pago de horas extras, la fal-
ta de fijacién por la Comisién Nacional de los Salarios Minimos
(Conasami) del monto del salario minimo que debe pagarse a este
tipo de trabajadoras; asimismo, tampoco regula especificamente
vacaciones ni aguinaldo.

Por su parte, la LFT establece obligaciones para las personas
empleadoras de atender las enfermedades de las y los trabajado-
res, en vez de inscribirles al Instituto Mexicano del Seguro Social
(1Mss), cuestién que se ve reforzada con la ley de esta institucién
que coloca a las y los trabajadores del hogar en el régimen volun-
tario de inscripcién.

2 Idem.

* Organizacién Internacional del Trabajo (ort), Perfil del trabajo doméstico
remunerado en México, México, Oficina de Pais de la o1t para México y Cuba,
2019, pp. 14y 15.

4 Ibid., p. 15.
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Sentencia

Mediante el Amparo Directo 9/2018,1a Segunda Sala de la Su-
prema Corte resolvié que es inconstitucional que las personas
empleadoras no estén obligadas a inscribir a las trabajadoras del
hogar ante el 1mss.

Lo anterior en virtud de que no encontré ninguna razén
constitucionalmente vilida ni razonable por la cual la Ley del
Seguro Social excluye a las trabajadoras del hogar del “régimen
obligatorio” de seguridad social.

A continuacidn, realizaré una breve resefia sobre el conte-
nido de la sentencia: los antecedentes que le dieron origen, el
problema de constitucionalidad planteado, el estudio que hizo
la Corte y, quizd lo mas novedoso, los efectos que se le dieron a
esta resolucion.

Antecedentes del caso

En abril de 2016, una trabajadora del hogar demandé a sus pa-
tronas, después de 57 afnos de servicio, y al Instituto Mexicano
del Seguro Social (1mss). En dicha demanda, solicité el pago de
diversas prestaciones, entre ellas, su inscripcién retroactiva ante
el 1vss.

En febrero de 2017, 1a Junta de Conciliacién y Arbitraje de
la Ciudad de México que conocié su asunto emitié un laudo a
través del cual condend a las patronas al pago de diversas presta-
ciones y las absolvié del pago de otras, entre ellas, las absolvié de
la inscripcién retroactiva ante el 1Mss al sostener que las patronas
no estaban obligadas a realizar la inscripcién debido a que, el ar-
ticulo 13, fraccién II, de la Ley del Seguro Social establecia que
los trabajadores domésticos “voluntariamente” pueden ser sujetos
de aseguramiento al régimen obligatorio. En ese sentido, al ha-
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ber sido un acto voluntario, las patronas no tenfan la obligacién
juridica de realizar la inscripcién de la trabajadora del hogar ante
el 1Mss.

Inconforme con el laudo, la trabajadora promovié en su con-
tra un juicio de amparo directo. El Tribunal Colegiado, a quien le
correspondié conocer del asunto, solicit6 a la Suprema Corte que
ejerciera su facultad de atraccién para conocer del mismo.

Cuando un asunto es importante y trascendente, la Corte,
tomando en cuenta las peculiaridades excepcionales y trascen-
dentales del caso, puede ejercer su facultad de atraccién para co-
nocer del mismo, aun cuando en un principio no le correspondia,
a fin de resolver el fondo de un asunto que puede fijar lineamien-
tos importantes para la sociedad en general.

En ese sentido, en este caso, la Suprema Corte considerd
que en efecto el asunto cumplia con los requisitos de importan-
cia y trascendencia, por lo que determiné ejercer su facultad de
atraccién para resolver el amparo directo, el cual fue radicado en
la Segunda Sala y turnado a la ponencia del ministro Alberto
Pérez Dayin para su resolucion.

Establecimiento del problema de fondo

En la demanda de amparo, la quejosa sefialé que determinados
articulos de la LFT discriminaban por razén de género a las tra-
bajadoras del hogar al no darles acceso a los servicios de seguri-
dad social.

La Segunda Sala, atendiendo a la causa de pedir y en su-
plencia de la queja, sostuvo que el problema de constitucionali-
dad planteado consistia en determinar si el hecho de que las per-
sonas empleadoras no tuvieran la obligacién juridica de inscribir
a las trabajadoras del hogar ante el 1Mss constituia un trato dis-
criminatorio prohibido por el articulo 1 constitucional, asi como
una violacién al derecho humano a la seguridad social.
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En otras palabras, la Suprema Corte sostuvo que lo que de-
bia resolver en este asunto era si la exclusién de las trabajadoras
del hogar del régimen obligatorio de seguridad social del 1mss
era o no contraria al derecho humano a la seguridad social, en
igualdad de condiciones.

En ese sentido, la Segunda Sala analizé la regularidad cons-
titucional del articulo 13, fraccién II, de la Ley del Seguro Social,
al ser ésta la norma juridica que establecia la exclusién del trabajo
doméstico del régimen obligatorio de seguridad social.

Posteriormente, analizé el contenido y alcance del derecho
humano a la seguridad social en igualdad de condiciones, asi
como los problemas especificos que enfrentan las trabajadoras
del hogar respecto al acceso y goce de este derecho humano.

Desarrollo del estudio

Destaco algunos de los aspectos mds importantes del estudio
que realizé la Segunda Sala de la Corte para resolver el presente
asunto:

* Tomoé en consideracién fuentes internacionales, en es-
pecial la definicién de seguridad social establecida en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, asi como las obligaciones que este instrumen-
to impone a los Estados miembro, entre ellos, México.

* Analizé la norma que excluye a las trabajadoras del hogar
del régimen obligatorio de seguridad social a través del
“test de escrutinio estricto”, debido a que la diferencia-
cién de la norma estaba relacionada con una de las cate-
gorias protegidas por el articulo 1 constitucional.

* Concluyé que la norma reclamada se traduce en una dis-
criminacién indirecta prohibida por el principio de igual-
dad, ya que transgrede una de las categorias protegidas
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por el articulo 1 constitucional relativa a la discrimina-
cién motivada por género.

* Senalé que, aun cuando la norma fue formulada de ma-
nera neutral, es decir, con la intencién de incluir a hom-
bres y mujeres en el término #rabajadores domeésticos, en la
préctica, la exclusién de dicho grupo del régimen obliga-
torio de seguridad social afectaba de manera preponde-
rante y desproporcionada a las mujeres, al ser la labor del
hogar realizada en un 91% de los casos por mujeres.

* Consider6 que la diferenciacién que hace la norma res-
pecto a no incluir a las trabajadoras del hogar en el régi-
men obligatorio de seguridad social implicaba, a su vez,
una vulneracién del Estado mexicano al principio de ac-
cesibilidad al derecho humano a la seguridad social, que
establece que “[t]odas las personas deben estar cubiertas
por el sistema de seguridad social, incluidas las personas
y los grupos mds desfavorables o marginados, sin discri-
minacién”.?

* Realiz6 el anilisis del asunto tomando en consideracién
la situacién particular que enfrentan las trabajadoras del
hogar en México, reconociendo que han sido tradicio-
nalmente objeto de condiciones de trabajo inadecuadas.
Y precisando que, al sumarse a dichas condiciones la fal-
ta de acceso al derecho humano a la seguridad social, se
generaba una mayor marginacién y desigualdad laboral
entre hombres y mujeres, lo que contribuia a perpetuar
estereotipos que afectan la dignidad de las mujeres que se
dedican a esta labor.

* Organizacién de las Naciones Unidas (onu), Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General N° 19, “El derecho a la

seguridad social (articulo 9)”, 4 de febrero de 2012. Parrafo 23.
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Decisién de la Suprema Corte y efectos
innovadores de la sentencia

A partir del referido estudio, la Corte concluyé que el hecho
de que las trabajadoras del hogar se encontraran excluidas del
régimen obligatorio del 1mss era violatorio del derecho huma-
no a la seguridad social en igualdad de condiciones, por lo que
declaré inconstitucional el articulo 13, fraccién II, de la Ley del
Seguro Social.

Como consecuencia de ello, ordené a la autoridad respon-
sable, es decir, a la Junta Especial Numero Diecinueve de Con-
ciliacién y Arbitraje de la Ciudad de México la inaplicacién del
referido articulo en el caso concreto.

En estricto apego a la técnica de amparo, hasta aqui hubie-
ran llegado los efectos de la sentencia. Pues en el amparo directo
los efectos de la sentencia inicamente pueden surtir efectos en-
tre las partes en el juicio (principio de relatividad de las senten-
cias) y sélo pueden ir dirigidos a la autoridad que emitié el acto
reclamado. En este caso, el acto reclamado era el laudo definitivo
impugnado y la autoridad responsable era la autoridad que lo
emitid, es decir, la Junta Especial Nimero Diecinueve de Con-
ciliacién y Arbitraje de la Ciudad de México. Sin embargo, la
Segunda Sala fue mds alld pues, a través de esta sentencia:

1. Por primera vez, reconocié la discriminacién directa, in-
directa, sistemdtica y estructural de la que habian sido
objeto las trabajadoras del hogar por afios, haciéndolo a
través de una perspectiva de género.

2. Mediante un “test de escrutinio estricto”, sefialé que no
encontré razén constitucionalmente valida ni razonable
para excluir a las trabajadoras del hogar del régimen obli-
gatorio de seguridad social, por lo que declaré inconsti-
tucional el articulo que las excluye y ordené la inaplica-
cién del mismo en el caso concreto.
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3. Con fundamento en el articulo 1 constitucional, y aten-
diendo a la trascendencia sistémica y estructural del pro-
blema de discriminacién que la norma generaba, vinculé
a otras autoridades competentes, que no eran responsa-
bles en el juicio de amparo, dotando a la sentencia de
efectos mds alld de las partes, de la siguiente forma:

a. Puso en conocimiento del 1mss el problema de dis-
criminacién que generaba la exclusién de las trabaja-
doras del hogar del régimen obligatorio de seguridad
social.

b. Guié la instrumentacién puablica por parte del 1™mss
de un programa piloto, dindole directrices especificas,
a fin de que pudiera atender la violacién al derecho
humano a la seguridad social que se generaba a partir
de la discriminacién normativa.

c. Senalé que la finalidad de dicho programa era que,
posteriormente, el 1Mss se encontrara en aptitud de
proponer al Congreso de la Unién las adecuaciones
normativas necesarias para la incorporacién formal
del nuevo sistema especial de seguridad social para las
trabajadoras del hogar.

d. Finalmente, establecié un “plazo prudente” para la
realizacién de ambas acciones.

En ese sentido, estamos ante una sentencia sin precedente,
que detecta un problema de discriminacién estructural y, apar-
tindose de formalismos y de la estricta técnica de amparo, en-
cuentra la manera de vincular, de alguna forma, a otras auto-
ridades para que conjuntamente desarticulen, desde el dmbito
de sus competencias, la discriminacién que han enfrentado las
trabajadoras del hogar en el acceso y goce al derecho humano a
la seguridad social. En otras palabras, es una sentencia que hace
politica puiblica.

_165_



Sentencias relevantes en materia de igualdad y no discriminacién

Mas alld de la sentencia, considero que una de las sorpresas
mads relevantes de este caso fue la actitud propositiva que toma-
ron las autoridades a las que se dirigi6 la sentencia quienes, a
pesar de no haber sido formalmente autoridades responsables en
el juicio de amparo, lejos de cuestionar su vinculatoriedad, reali-
zaron de manera inmediata las siguientes acciones:

* El mismo 5 de diciembre de 2018, el entonces director
general del 1Mss, Germdn Martinez Cézares, aseguré que
acataria de manera inmediata y puntual la decisién de la
Suprema Corte para incluir a las trabajadoras domésticas
al régimen obligatorio de proteccién del Seguro Social.®

* En seguimiento a dicho compromiso y en “cumplimiento
a la sentencia de amparo”, el Consejo Técnico del 1mss
se reunio el 30 de enero de 2019 para emitir el acuerdo’
relativo a las Reglas de caricter general para la prueba pi-
loto de la incorporacién de los trabajadores domésticos al
Régimen Obligatorio del Seguro Social, las cuales fueron
publicadas el 29 de marzo de 2019 en el Diario Oficial de
la Federacion.

* El pasado 30 de marzo, Dia Internacional de las Traba-
jadoras del Hogar, el 1Mss lanzé oficialmente el “Progra-
ma piloto: Incorporacién de las personas trabajadoras del
hogar”, el cual ofrece una cobertura que incluye: servicios
médicos, hospitalarios, farmacéuticos, atencién obsté-
trica, incapacidades, pensién por invalidez y vida, fondo

¢ Redaccién, “imss acatard ‘inmediatamente’decisién de la scyN sobre tra-
bajadoras domésticas”, Excélsior [en linea], 18 de octubre, 2018. <https://www.
excelsior.com.mx/nacional/imss-acatara-inmediatamente-decision-de-la-
scjn-sobre-trabajadoras-domesticas/1282985> [Consulta: 6 de julio, 2019].

7 Acuerdo ACDO.AS2.HCT.300119/53.P.DIR, 1vss [en linea].
<http://www.imss.gob.mx/sites/all/statics/pdf/acuerdos/4556.pdf> [Consul-
ta: 6 de julio, 2019].
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para el retiro, asi como prestaciones sociales dentro de las
que se encuentran velatorios y guarderias.

* Desde el poder legislativo, se presentaron diversas inicia-
tivas en las cimaras de diputados y senadores que buscan
reformar tanto la Ley Federal del Trabajo como la Ley
del Seguro Social a fin de regular de manera digna y en
igualdad de condiciones el trabajo del hogar. Iniciativas
que fueron bien recibidas y que recientemente fueron

aprobadas.

Conclusion

Concluyo reconociendo el papel que jugé cada persona y auto-
ridad en este caso para mover la pesada maquinaria e iniciar un
cambio real en este tema. La trabajadora del hogar que elevé su
legitimo reclamo ante los tribunales; la autoridad judicial que
reconoci6 el trato discriminatorio y violatorio de derechos hu-
manos del que son objeto las trabajadoras del hogar por razén
de género y decidié que, para atender el problema estructural
existente, se requeria la participacion activa de otras autoridades;
la autoridad administrativa que, en aras de contribuir desde su
trinchera, puso en marcha el programa piloto que le fue propues-
to, y la autoridad legislativa que trabajé para realizar los cambios
normativos respectivos.

Los problemas estructurales no pueden atenderse sino des-
de la orquestacién y el trabajo conjunto de diversas autoridades
y de la sociedad en general. Queda mucho camino por recorrer
para que las trabajadoras del hogar puedan gozar plenamente
del ejercicio de todos sus derechos, sin embargo, a través de esta
sentencia, sin duda se dio un paso sélido e importante para lograr
el acceso y goce de este grupo de personas al derecho humano a

la seguridad social.
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Trabajo del hogar. Es trabajo

Alexandra Haas Paciuc* y Andrea Santiago Piramo™

Introduccion

diferencia de otros tipos de relacién laboral, el trabajo del

hogar ha recorrido un largo camino para poder ser verdade-
ramente reconocido como trabajo por el sistema juridico mexi-
cano. La proteccién social de trabajadores y trabajadoras, con-
sagrada desde el final de la Revolucién mexicana en el articulo
123 constitucional y detallada mas adelante por la Ley Federal
del Trabajo y la Ley del Seguro Social, no fue reconocida como
aplicable para las trabajadoras del hogar (en su inmensa mayoria,
mujeres) por via del texto legal, por la interpretacién de juristas
y por decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(scyn). La Corte, entre los afios 40 y 60 del siglo pasado, decidié
sobre casos en la materia, mediante los que afirmé que el trabajo
del hogar pertenecia a una categoria distinta al trabajo regular.

La justificacién para esa distincién —que emandé de los es-
critos de juristas y de las sentencias de la scyN— se formul6 des-
de una serie de consideraciones sobre la diferencia entre la esfera

* Investigadora invitada, Centro de Investigacién y Docencia Econé-
micas (CIDE).

** Candidata a doctora en Ciencias Antropoldgicas por la Universi-
dad Auténoma Metropolitana-Unidad Iztapalapa y coordinadora de la causa
“Trabajado Digno” en Nosotrxs.
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publica y la esfera privada (el lugar de trabajo frente al hogar),
que fueron planteadas de manera explicita, y sobre prejuicios vin-
culados con los roles de género, que permearon en la redaccién
de otros apartados de la misma ley.

Ante este andamiaje juridico, personas, organizaciones so-
ciales e instituciones publicas han buscado cuestionar, por la via
judicial, su constitucionalidad y la negativa del Instituto Mexi-
cano del Seguro Social (1mss) de utilizar herramientas juridicas
como la interpretacién conforme para ampliar el acceso a los de-
rechos. El 1mss litigé en contra de las y los derechohabientes (y
de quienes no lo son pero que exigian serlo) argumentando que
la ley que lo rige contiene disposiciones explicitas que le impiden
igualar derechos o extender coberturas.

En la materia especifica de trabajo del hogar, en 2018 y
2019 se suscitaron cambios trascendentes en la interpretacién
constitucional y posteriormente en la legislacién y en la politica
publica, que a la fecha no han terminado de rendir frutos pero
que tienen el potencial de cambiar el destino de un nimero im-
portante de trabajadoras del hogar y sus familias y de hacer visi-
ble, en la discusién publica, la manera en la que nuestra sociedad
entiende la distribucién de cargas de trabajo en la familia y en el
empleo remunerado.

Lo que tratamos de argumentar en este ensayo es que es por
discriminacién —y no por razones juridicas— que se mantuvo
hasta ahora el régimen de exclusion de los derechos de las traba-
jadoras del hogar.

En la primera parte buscamos contextualizar la legislacién
en materia de trabajo del hogar que estuvo vigente hasta el 2019;
primero desde el punto de vista de los prejuicios y estereotipos
alrededor del trabajo en el hogar, remunerado y no remunerado;
después, abordamos otros articulos de la Ley del Seguro Social
que son indicativos de un punto de vista sobre el que fue cons-
truida esta ley, que asigna roles diferenciados y estereotipados a
hombres y mujeres. Finalmente, en el dltimo apartado, nos aden-

_170_



Trabajo del hogar y seguridad social

tramos de manera directa en la decisidn de la scyN, los cambios
legislativos y de politica publica que se suscitaron simultinea-
mente, asi como el potencial transformador de esos cambios.

El trabajo del hogar ;es trabajo?

En el imaginario colectivo mexicano, el trabajo del hogar se ve
como una tarea ficil. Si las mujeres “con todas sus limitacio-
nes” llevan siglos haciéndolo, debe ser sencillo. Debe ser simple
aprenderlo y ficil ejecutarlo. Parece que no requiere de habilida-
des, técnicas ni conocimientos muy sofisticados. Tampoco parece
ser extenuante, ni llevar grandes responsabilidades asociadas. Se
ve como una serie de actividades que hacen las mujeres —“infe-
riores, dependientes por naturaleza, débiles”™— que estdn en casa,
aprovechando los recursos que sus esposos “inteligentes, fuertes
y trabajadores” consiguen con gran esfuerzo. Pareciera que, en los
roles tradicionales, los hombres, proveedores, son los tinicos que
hacen el esfuerzo por conseguir de qué vivir. Se asume que son
ellos, inicamente ellos, quienes trabajan duro todo el dia y lo mi-
nimo que merecen es llegar a una casa limpia y calida. Conceptos
como jefe de familia siguen siendo utilizados por el Instituto Na-
cional de Estadistica y Geografia (INEGI) para catalogar los roles
en las familias. Ese papel se le reconoce a quien lleva los recursos
econémicos a casa.

De la madre —cuidadora, encargada de la limpieza, de la
salud, de la alimentacién— se espera que realice este trabajo de
cuidado y de higiene sin remuneracién ni reconocimiento. Se
espera que lo haga por amor. Como lo dice Mercedes D’Alessan-
dro y el colectivo Economia Femini(s)ta, “eso gue llaman amor es
trabajo no pago’.

Esta visién binaria que divide hombres y mujeres, hogar y
trabajo, espacio publico y espacio privado “busca encasillar los fe-
némenos sociales en dos cajas dicotémicas, con pretensiones de
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descripcién universal del mundo™ e implica que las mujeres de-
ben permanecer en el hogar y los hombres deben ser proveedores
exclusivos de sus familias.

Sin embargo, actualmente hay un creciente nimero de mu-
jeres que participan en el mundo laboral (45%?) porque quieren
y porque lo requieren (con salarios precarios y dificultades de
acceso y permanencia en el empleo por la falta de servicios de
cuidado, la mala distribucién de responsabilidades y por las prac-
ticas discriminatorias todavia vigentes) y los hombres no siempre
son proveedores para sus familias. Aun asi, en el imaginario, el
lugar asignado a la mujer sigue siendo el espacio doméstico, o al
menos, donde ella debe tener mds responsabilidades de cuidado
para hacerlo habitable.

El punto de vista estereotipado conlleva una serie de con-
secuencias negativas para toda la sociedad, como es la brecha
educativa entre hombres y mujeres, particularmente agudas en
algunas regiones del pais. De acuerdo con la Encuesta Nacional
sobre Discriminacién 2017, en Oaxaca, por ejemplo, mas de 20%
de las mujeres adolescentes y jévenes que dejaron los estudios
lo hicieron porque se casaron, embarazaron o unieron en pareja,
mientras que s6lo 6.51% de los hombres dejaron los estudios por
esa razén. Dejar los estudios es problemadtico en si mismo, pero
también tiene un impacto negativo sobre las expectativas de con-
seguir un empleo remunerado y de contar con cobertura de segu-
ridad social, entre otras. En el mismo estado, 91% de los hombres
adultos trabaja en empleos remunerados mientras que sélo 51%
de las mujeres adultas trabajan en el mismo tipo de empleos.

! Alma Beltrdn y Puga, “La critica de los binarios y el reto de la distri-
bucién en el caso del divorcio”, Isonomia, octubre 2016, nim. 45, pp. 47-81.

% Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (1NecI). “Resultados de
la Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo (Enok). Cifras durante el se-
gundo trimestre de 2019”. Comunicado de Prensa, Num. 399/19. México, 14
de agosto de 2019 [en linea]. <https://www.inegi.org.mx/contenidos/salade-
prensa/boletines/2019/enoe_ie/enoe_ie2019_08.pdf> [Consulta: 16 de abril,
2020].
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A pesar de la incorporacién de las mujeres al mercado la-
boral, las cargas de cuidado en el hogar siguen recayendo en su
mayoria sobre ellas. Es decir que, aunque ha habido una redistri-
bucién de las responsabilidades en el ingreso familiar, el cuidado
no ha seguido la misma suerte. Por eso se habla de la doble jorna-
da: las mujeres salen a trabajar para obtener un salario y vuelven
a casa a continuar con su rol de cuidadoras y responsables de la
limpieza y otras actividades de cuidado en el hogar. De acuerdo
con la Cuenta Satélite del Trabajo No Remunerado de los Ho-
gares, en México, éste ascendié a 23.5% del producto interno
bruto (p1B) en 2018. Es una proporcién grande del total del p1s,
y esa carga todavia recae de manera desproporcionada sobre las
mujeres: ellas dedicaron 2151 horas en 2018 a estas tareas, mien-
tras que los hombres dedicaron 663 horas en el mismo afio.?

Esta falta de redistribucién de las tareas de cuidado se
asienta sobre la subvaloracién de éstas. Como sefialamos al ini-
cio de este apartado, se asume que el cuidado es “natural” para las
mujeres, que no es trabajo (porque no se le asocia un valor eco-
némico) y que es motivado por los sentimientos espontineos de
las mujeres, por su “vocacién” por la familia y el cuidado de las y
los hijos. Se asocia con una caracteristica bioldgica (la gestacion)
y se asume que esta vocacién es inmutable y predeterminada. Por
ello, quienes no la tienen son vistas como mujeres que se “desvian
de su esencia” y que, por lo tanto, perjudican a la sociedad en su
conjunto.

En el centro de esta visién se encuentra La Familia, en sin-
gular, heterosexual y patriarcal, como nicleo de la sociedad. Este
concepto de niicleo de la sociedad se ha incorporado a innumera-
bles exposiciones de motivos de iniciativas legislativas e interpre-
taciones judiciales. Sin embargo, la sacralizacién e inmutabilidad

* Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (1NEc1). Trabajo no re-
munerado de los hogares. México, INEGI, 2018 [en linea] <https://www.inegi.org.
mx/temas/tnrh/default.html#Informacion_general> [Consulta: abril 2020].
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de la familia en la interpretacién juridica no es s6lo mexicana. De
acuerdo con Isabel Jaramillo, en América Latina, el concepto de
familia responde a una larga tradicion religiosa y juridica. En su
ensayo “Familia’ como concepto juridico”, la autora explica cémo
el derecho de familia tiene, en su esencia, una vocacién de control
sobre la distribucién del poder y los recursos, con un impacto
negativo sobre la vida de las mujeres.*

En contraste, décadas de trabajo feminista desde la acade-
mia y el activismo han permeado, a través de la transversalizacién
de la perspectiva de género, en las organizaciones internaciona-
les. Asi, se ha logrado que, por ejemplo, la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (o1T) reconozca a los cuidados y a las labores
de higiene y preparacién de alimentos en el hogar como trabajo,
ya sea remunerado (como el que realizan las y los trabajadores
del hogar) o no remunerado (como el que realizan las personas al
interior de sus hogares).’

Ahora bien, si el trabajo del hogar no remunerado es subva-
lorado y consignado al dmbito de “lo femenino”, por las razones
y sobre la base de los argumentos que analizamos antes, no sor-
prende que el trabajo del hogar remunerado no tenga reconoci-
miento social e institucional como un trabajo formal.

En el dltimo apartado de este ensayo veremos cudles han
sido los argumentos que se usaron para mantener en una cate-
goria especial (y desprotegida) este tipo de trabajo. Sin embargo,
para completar el cuadro de los prejuicios y estereotipos que
sustentan la exclusién de los derechos a las trabajadoras del ho-
gar es preciso hacer referencia al clasismo y racismo del que han
sido objeto.

* Isabel Cristina Jaramillo Sierra y Helena Alviar, “Familia’ como con-
cepto juridico”, en Revista CS, enero-abril 2015, nim. 15, pp. 91-109.

* Laura Addati, Umberto Cattaneo, Valeria Esquivel e Isabel Valarino,
El trabajo de cuidados y los trabajadores del cuidado para un futuro con trabajo
decente, Ginebra, ort, 2018.
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Desde las telenovelas hasta las redes sociales, las trabajado-
ras del hogar han sido representadas como inferiores, faltas de
educacién y de cultura, ignorantes e ingenuas cuando recién lle-
gan a las grandes ciudades, deshonestas y malagradecidas cuando
llevan un tiempo viviendo en éstas. Séverine Durin y Natalia
Vizquez, por ejemplo, analizan los estigmas reproducidos por las
telenovelas, asociados a la vestimenta y la forma de llevar recogi-
do el cabello. Senalan que “las trenzas operan como un marcador
de lo pueblerino, de cierta rudeza y carencia de modales”.® Asi-
mismo, las trabajadoras del hogar, al ser asociadas al &mbito rural
—que desde una representaciéon urbana se mira “como un espa-
cio estancado ajeno a los cambios del tiempo™” donde permea la
ignorancia y el atraso—, son objeto de practicas y tratos discri-
minatorios que se hacen evidentes en los motes despectivos para
referirse a ellas: muchachas, criadas, sirvientas, gatas. Finalmente,
los estigmas que reproducen la creencia de que este tipo de tra-
bajo es un “trabajo sucio” y quienes lo realizan no son del todo
“limpias”, todavia hoy activan pricticas como las de separarles los
alimentos, utensilios o restringirles ciertas dreas del hogar.

Estamos ante un caso paradigmadtico de lo que Jesus Rodri-
guez Zepeda llama discriminacion estructural: el trato diferencia-
do, que no es objetivo ni razonable, que es reiterado en el tiempo,
generalizado, institucionalizado, asentado en la cultura y que es-
conde, en dltima instancia, relaciones desiguales de poder.®

¢ Séverine Durin y Natalia Vizquez, “Heroinas-sirvientas. Andlisis de
las representaciones de trabajadoras domésticas en telenovelas mexicanas”,
Trayectorias, enero-junio, 2013, vol. 15, nim. 36, p. 33.

7 Mary Goldsmith, “De sirvientas a trabajadoras. La cara cambiante del
servicio doméstico en la Ciudad de México”, Debate Feminista, abril 1998, afio
9, vol. 17, pp. 85-96 [en linea]. <http://www.debatefeminista.cieg.unam.mx/
wp-content/uploads/2016/03/articulos/017_07.pdf>.

8 Jestis Rodriguez Zepeda, & Qué es la discriminacion y como combatirla?, 22 reimp.,

Meéxico, Conapred, 2007. (Col. Cuadernos de la Igualdad), p. 39.
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Para construir una sociedad igualitaria, tendria que desman-
telarse este sistema clasificatorio discriminatorio que hace dife-
rencias y establece jerarquias con base en la biologia, la condicién
socioecondmica, el origen étnico, el tipo de trabajo que cuando es
realizado por mujeres vale menos. La cultura en su conjunto, por
supuesto, tendria que cambiar; pero también, de manera urgente,
las estructuras formales, legales e institucionales, que emanan de
ella y que la respaldan.

El articulo 4° constitucional consagra la igualdad entre
mujeres y hombres, y el articulo 1° establece la no discrimina-
cién como un mandato transversal. Sin embargo, en la prictica,
muchos ordenamientos federales y estatales, legislativos y admi-
nistrativos, contienen todavia disposiciones que contradicen ese
mandato de igualdad sustantiva entre hombres y mujeres. Como
veremos en el segundo apartado, la Ley del Seguro Social man-
tiene disposiciones explicitamente discriminatorias que han sido
materia de sentencias del Poder Judicial Federal.

Estereotipos y prejuicios en la Ley del Seguro Social

La sociedad cuyo nicleo es la familia heterosexual y patriarcal es
una vision idealizada (inexistente e indeseable) que sirve como
el sustento cultural de nuestra legislacién en materia de seguri-
dad social. El articulo 201° de la Ley del Seguro Social sefiala,

? Ley del Seguro Social. Articulo 201. “El ramo de guarderias cubre el
riesgo de no poder proporcionar cuidados durante la jornada de trabajo a sus
hijos en la primera infancia, de la mujer trabajadora, del trabajador viudo o
divorciado o de aquél al que judicialmente se le hubiera confiado la custodia
de sus hijos, mediante el otorgamiento de las prestaciones establecidas en este
capitulo. Este beneficio se podré extender a los asegurados que por resolucién
judicial ejerzan la patria potestad y la custodia de un menor, siempre y cuando
estén vigentes en sus derechos ante el Instituto y no puedan proporcionar la
atencién y cuidados al menor.”
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por ejemplo, que tienen derecho a guarderia /a mujer trabajadora,
del trabajador viudo o divorciado o de aquel al que judicialmente se
le hubiera confiado la custodia de sus hijos. Por lo tanto, no tiene
derecho a la guarderia un hombre no viudo y no divorciado, un
hombre que —se asume— estd casado con una mujer. Porque
¢para qué necesitaria ese hombre una guarderia, si ya tiene una
esposa que le cuida a los hijos?

La misma legislacién sefiala, en su articulo 130,' que pue-
den ser beneficiarios de una pensién la viuda del asegurado o el
viudo o concubinario. La viuda es beneficiaria, en cualquier caso,
sin necesidad de probar nada, mientras que el viudo sélo lo puede
ser cuando éste hubiera dependido econdmicamente de la asegurada.

Ambas disposiciones —la que niega el acceso a guarderias
para hombres y la que establece requisitos distintos para hombres
y mujeres en la posibilidad de recibir una pensién por viudez—
son inconstitucionales en la medida en la que representan una
violacién al mandato transversal de igualdad y no discriminacién
de nuestro orden juridico.

Distinguir entre hombres y mujeres para tener la posibili-
dad de inscribir a las y los hijos a las guarderias no es objetivo
y no es razonable. Un ex director general del 1mss argumenté
verbalmente que las guarderias eran una medida de accién afir-
mativa que buscaba beneficiar a las mujeres que —excepcional-
mente— trabajen. Esta perspectiva, quizd comprensible en 1950,

10 Ley del Seguro Social. Articulo 130. “Tendré derecho a la pensién de
viudez la que fue esposa del asegurado o pensionado por invalidez. A falta de
esposa, tendrd derecho a recibir la pensién, la mujer con quien el asegurado o
pensionado por invalidez vivié como si fuera su marido, durante los cinco afios
que precedieron inmediatamente a la muerte de aquél, o con la que hubiera
tenido hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio
durante el concubinato. Si al morir el asegurado o pensionado por invalidez
tenfa varias concubinas, ninguna de ellas tendrd derecho a recibir la pension.
La misma pensién le corresponderd al viudo o concubinario que dependiera
econémicamente de la trabajadora asegurada o pensionada por invalidez.”
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es inaceptable hoy en dia. En los hogares en los que hay dos pro-
genitores, madre y padre, la responsabilidad de la crianza de los
hijos e hijas es de ambos, y ambos como trabajadores deben tener
acceso a este Servicio.

En 2011, se presentaron ante el Consejo Nacional para Pre-
venir la Discriminacién (Conapred) una serie de quejas sobre
el tema, que dieron lugar a una Resolucién por Disposicién de
esa institucion, en la que se buscaba que el 1mss dejara de hacer
diferencias injustificadas entre hombres y mujeres e hiciera una
interpretacién conforme de su ley. El Instituto combatié esa re-
solucién por la via judicial y, finalmente, en 2019, quedé firme
una sentencia del Octavo Tribunal Colegiado en la que se sefiala
que no hay lugar para otorgar el amparo al 1Mss, ya que existe
“la necesidad de establecer medidas de reparacién a favor de los
afectados con motivo de la aplicacién de las normas, considera-
das inconstitucionales al violar derechos a la no discriminacién,
sin que se viole el principio de legalidad”."

Esta sentencia del Octavo Tribunal Colegiado sigue el mis-
mo criterio de la sentencia de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (scyN) que, en 2016, sostuvo que
la distincién en el acceso a las guarderias a hombres y a mujeres
es discriminatoria, en un caso litigado por la organizacién GIRE
(Grupo de Informacién en Reproduccién Elegida).

Es preciso mencionar aqui que esta disposicién no sélo se
presenta problematica para los hombres de familias compuestas
por una pareja heterosexual y sus descendientes, también lo es
para las familias compuestas por parejas homoparentales (en ese
caso, ninguno de los dos padres tiene derecho a las guarderias)
ni a las familias en las que son otras personas (y no el padre o la
madre) quienes tienen a su cargo el cuidado de las nifias y nifios.

" Octavo Tribunal Colegiado, Juicio de Amparo 378/2017.
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De la misma manera, el acceso a la pensién con requisitos
diferenciados para hombres y mujeres denota la perspectiva este-
reotipada sobre los roles de género: las mujeres son, por definicion,
dependientes de los hombres. Los hombres son, por definicion, los
proveedores en el hogar. Con esta perspectiva se establece que
una diferencia biol6gica es la principal caracteristica para deter-
minar si una persona posee —o no— un derecho.

Asi lo ha sefialado la Corte, que ha indicado en sus senten-
cias que esta distincién entre hombres y mujeres no estd funda-
da en una causa razonable. En el Amparo Directo en Revisién
6043/2016 sefiala que dicha disposicion “no esta fundada en al-
gun criterio objetivo que justifique la distincién en el trato entre
hombres y mujeres, sino que parte de la premisa que el viudo
o concubinario, en principio, no deben recibir una pensién por
viudez en funcién de los roles tradicionales de género, y que esta
regla sélo se debe romper si se acredita que existen condiciones
que le impiden acoplarse a dichos roles”.'* Y abunda: “En este
sentido, dado que las normas impugnadas reproducen estereo-
tipos de género que evitan que las mujeres y los hombres salgan
de los roles tradicionales que se les han impuesto, discriminan
directamente a los varones, sin que ello encuentre justificacién”."

De nueva cuenta, este régimen que excluye a los hombres
viudos del acceso a la pensién de las mujeres tiene un impacto
también sobre las parejas conformadas por personas del mismo
sexo. A lo largo de la ultima década, la misma institucién se ha
mostrado reticente a reconocer los derechos a la pensién de las
parejas del mismo sexo, con argumentos variados dependiendo
el caso, pero en todos, con una interpretacién restrictiva de un
texto legal plagado de prejuicios y cuya implementacién tiene

2 Amparo Directo en Revisién 6043/2016. Ministro ponente: Javier
Laynez Potisek.
13 Idem.
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consecuencias negativas en la vida de las personas y perpetda las
brechas de desigualdad en el acceso a los derechos.

Lo que la Ley del Seguro Social revela en diversos de sus
articulos es que, con base en una perspectiva estereotipada sobre
los roles de género y sobre una visién patriarcal y heterosexual
de la familia, ha legitimado una serie de exclusiones que han
afectado la vida de millones de personas en nuestro pais. El caso
de las trabajadoras del hogar, como veremos a continuacién, es
alentador porque ha mostrado la posibilidad de derrocar estas
estructuras legales discriminatorias.

El caso del trabajo del hogar: una revolucién social

En febrero de 2018, un caso inesperado de una trabajadora del
hogar fue atraido por la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién. El desenlace del mismo constituye un hito
para la justicia en México.

Una persona presté sus servicios durante 57 afios para la
misma familia en una jornada semanal de 54 horas (ocho horas
mis de las permitidas por ley). Tras ser despedida, reclamaba las
siguientes prestaciones: “indemnizacién constitucional; pago de
salarios caidos, aguinaldo, vacaciones, prima vacacional, prima
de antigliedad y del tiempo extraordinario; asi como la inscrip-
cién retroactiva ante el Instituto Mexicano del Seguro Social”.™

Cabe aclarar que si bien muchas trabajadoras del hogar
(57.1%)" declaran que en el pais se respetan poco o nada sus

* Amparo Directo 9/2018. Ministro ponente: Alberto Pérez Dayién,
Meéxico, 2018.

5 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (1Nec1), “Una de cada 5
personas de 18 afios y mds declar6 haber sido discriminada en el dltimo afio:
Enadis 2017”. Comunicado de Prensa, ntim. 346/18, México, agosto 2018 [en
linea]. <https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2018/
estsociodemo/enadis2017_08.pdf> [Consulta: 16 abril, 2020].
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derechos, por lo general este reconocimiento no se traduce en
la exigencia de éstos y menos a través de una via legal.’® En este
sentido, el caso de la trabajadora que demandaba y que llegé en
primera instancia a una Junta Local de Conciliacién y Arbitraje
no era un caso tipico. Que llegara posteriormente a la Segun-
da Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién porque
la demandante quedé inconforme con el laudo de la Junta fue
extraordinario. La revisién de la constitucionalidad de las dis-
posiciones legales que excluian a las trabajadoras del hogar del
derecho a las prestaciones ordinarias de cualquier otro trabajador
coincidié con un proceso de trabajo dentro del poder legislativo
tederal que rindié frutos al mismo tiempo y en el mismo sentido
en que se emitié la sentencia. Asi, se concret6 la oportunidad
histérica para reformar un marco legal que colocaba a las traba-
jadoras del hogar como ciudadanas de segunda categoria.

Antes de entrar a detalle en el juicio de amparo de 2018,
vale la pena recordar el papel que, durante casi un siglo, tuvo la
Corte para evitar que las trabajadoras del hogar tuvieran los mis-
mos derechos que el resto de los trabajadores asalariados.

Como sefiala Mary Goldsmith, en afios previos a la Revolu-
cién y durante ésta, las condiciones de trabajo de las trabajadoras
del hogar fueron motivo de preocupacién para algunas agrupa-
ciones politicas progresistas como el Partido Liberal Mexicano
(PLM) y para algunos lideres de la Revolucién como Salvador
Alvarado, gobernador de Yucatin en 1915. Se propuso, en ese
momento, el establecimiento de un salario minimo para el sec-
tor y la fijacién de la duracién mdxima de la jornada laboral. En

16 Son varios los obstdculos para llevar a cabo una demanda: la falta de
tiempo para llevar a cabo un juicio que involucra comprobar la relacién la-
boral —que se complica porque 99% no tiene contrato escrito—; la urgencia
de conseguir otro empleo; el desconocimiento sobre los procesos legales; el
distanciamiento que genera un lenguaje lleno de tecnicismos; la percepcién de
que “quien tiene mds dinero, gana” y finalmente el complejo vinculo emocio-
nal de muchas empleadas con las familias para quienes trabajan.
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Yucatin se introdujeron reformas legales que prohibian a las per-
sonas empleadoras la imposicién de su religién a las trabajado-
ras, fijaban un salario minimo —en tanto que era practica comin
no pagarles— y garantizaban una compensacién en caso de que
las trabajadoras fueran violadas en su trabajo —hdabito también
normalizado en la época.'” El articulo 123 de la Constitucién de
1917, siguiendo este mismo espiritu, transformé radicalmente lo
que antes eran relaciones de servidumbre, al garantizar a las tra-
bajadoras del hogar el derecho a organizarse, a tener un salario
minimo, una jornada de ocho horas, vacaciones pagadas, una edad
minima para trabajar (14 afios en adelante). Es decir, durante las
primeras dos décadas del siglo xx, se gesté un clima politico y so-
cial favorable de proteccién hacia un grupo de trabajadoras —por
lo general mujeres del dmbito rural y/o indigenas— que durante
siglos habian sido consideradas como propiedad de la familia para
la que trabajaban.

No obstante, explica Goldsmith, al interior del gobierno
continuaban las disputas en torno al estatus del trabajo domésti-
co remunerado. En el censo de 1930, las trabajadoras del hogar,
pese a recibir una remuneracién, no estaban contempladas como
parte de la poblacién econémicamente activa. Es decir, no se les
reconocia propiamente como trabajadoras. A diferencia de esto,
la Ley Federal del Trabajo de 1931 si les dio un reconocimiento
como trabajadoras. No obstante, les dio un trato diferenciado y
a través de articulos “especiales” que les negaban algunos de los
derechos que la Constitucién de 1917 ya les habia otorgado; en-
tre ellos, la jornada maxima de ocho horas, el contrato escrito y
el pago de horas extras.

Durante el siglo xx, ministros de la Suprema Corte, legisla-
dores y juristas jugaron un papel determinante en este retroceso

7 Mary Goldsmith, Female household workers in the Mexico City Metro-
politan Area. Mansfield, The University of Connecticut, 1990, p. 231.
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de derechos para el sector, al “legalizar la marginalizacién™® de
las personas trabajadoras del hogar a través de la categorizacién
del trabajo doméstico como un trabajo juridicamente “distinto”
y “especial” en las leyes federales. ;Mediante qué argumentos?
¢Con base en qué creencias, prejuicios y estereotipos? Sara Hi-
dalgo nos da algunas pistas que retomamos a continuacién.

Para los juristas y ministros, lo que hacia que el trabajo do-
méstico mereciera un trato diferenciado tenia que ver con que
era realizado al interior del hogar. Este, asociado a la esfera pri-
vada, no era visto como un lugar propenso a la explotacién y al
abuso, sino como “un espacio naturalmente ‘humano’ que reem-
plazaba la avaricia con la cooperacién, la lucha de clases con la
concordia y la animadversién con la intimidad”.” El articulo 123
de la Constitucién, a juicio de los ministros y juristas, habia sido
tormulado por los constituyentes con la intencién de proteger a
los trabajadores de la explotacién del capital y de la l6gica rapaz
del mercado. Es decir, a juicio de ellos, era éa la “explotacién’
realmente digna de ser combatida a través de la proteccién legal.
De ese modo, reforzaban la idea de que el trabajo y trabajador
“real” sélo lo era si realizaba sus actividades fuera del hogar y de
forma remunerada. Cualquier otro trabajo y trabajador que se
desviara de esta definicién merecia un tratamiento aparte. Fue el
caso de las trabajadoras del hogar.

Quienes interpretaban el derecho argumentaban que este
sector no encajaba en el marco del trabajo tipico asalariado por
varias razones: trabajaban en un hogar que a su juicio era consi-
derado “naturalmente bueno”y con dindmicas “mds personales y
armoniosas”; para familias que no eran percibidas como emplea-
dores explotadores pues su fin no era la ganancia econémica, y

8 Sara Hidalgo, “El trabajo del hogar ante la Suprema Corte”, Nexos,
mayo, 2019 [en linea]. <https://www.nexos.com.mx/?p=42160> [Consulta:
16 abril, 2020].

Y Idem.
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con ritmos de trabajo considerados mds laxos al estar guiados por
la dindmica familiar: con horarios discontinuos, con interrupcio-
nes, sin pasar por la medida de un reloj.

Fue con base en estas creencias que romantizaban al hogar
y devaluaban el trabajo realizado al interior de éste —al no ser
considerado como tal — que a lo largo del siglo xx y entrado el
siglo xx1 justificaron la creacién de marcos regulatorios “especia-
les” para las trabajadoras del hogar, tanto en la Ley Federal del
Trabajo como en la Ley del Seguro Social.

El trabajo doméstico estaba exento de la regulacién de la
jornada de trabajo y el pago de horas extras porque no se podia
“medir con precisién” al no tener un ritmo continuo. En palabras
de un jurista experto en derecho laboral y citado de forma reite-
rada por ministros de la Corte entre los afios 40 y 60:* “no sien-
do el trabajo en una casa particular continuo, sino sufriendo inte-
rrupciones constantes y viviendo en casa del patrén el doméstico
[...] aunando a que permanezca en el interior de una casa las
24 horas del dia, disfruta de largos descansos para la atencién de
sus necesidades particulares, en forma tal que el nimero de ho-
ras que realmente trabaja viene a ser inferior al nimero de horas
previsto por la Ley, como minimo para la jornada de trabajo”.*!

La Corte, en disputas laborales, llegé a justificar el pago de
un salario menor al minimo porque las trabajadoras del hogar
recibian alojamiento y comida de las familias para quienes traba-
jaban.?” De igual manera, con base en la creencia de que éstas no
eran las principales proveedoras en sus familias, sino trabajadoras
que “apoyaban” de forma secundaria al ingreso familiar, legitima-
ban su exclusién de la seguridad social. Finalmente, como sefiala
Sara Hidalgo, la Corte si intervino para defender el pago de horas
extras, la jornada maxima, el salario minimo en caso de que los

2 Idem.
2 Idem.
2 Idem.
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trabajadores domésticos fueran porteros, choferes o veladores, es
decir, en su mayoria hombres.

Desafortunadamente, durante mds de un siglo, se mantuvo
un marco juridico que legitimé un trato discriminatorio hacia las
trabajadoras del hogar, influenciado como vimos por los prejui-
cios y estereotipos de un grupo de personas que sostenian que
este sector no tenfa las mismas necesidades que el resto de los
trabajadores asalariados. Los estigmas asociados a la condicién
socioeconémica, tono de piel y origen étnico de las trabajadoras
del hogar, probablemente jugaron también un rol para legitimar
la decisién de restarles derechos.

El Amparo Directo 9/2018, sesionado el 5 de diciembre
de 2018, cambiaria el rumbo de esta historia. El caso de la tra-
bajadora del hogar que demandaba sus prestaciones y el pago
retroactivo de las cuotas del 1mss tras 57 afios de trabajo para una
familia, traeria al centro de la discusién el determinar “si el hecho
de que los patrones carezcan de la obligacién juridica de inscribir
a los trabajadores domésticos ante el Instituto Mexicano del Se-
guro Social, constituye un trato discriminatorio proscrito por el
articulo 1 constitucional, asi como una violacién al derecho hu-
mano a la seguridad social tutelado por el articulo 123, Apartado
A, de la Constitucién Federal”.??

La Corte determinaria inconstitucional la exclusién de las
trabajadoras al régimen obligatorio del seguro social. El régimen
voluntario que apelaba a la “buena voluntad” de la familia em-
pleadora resultaba insuficiente por dos motivos: por un lado,
97% de las personas empleadoras no habian tenido la voluntad
de inscribirlas. Por otro lado, el régimen woluntario ofrece menos
prestaciones. Las trabajadoras, por ejemplo, no podian acceder a
guarderias, ni al fondo de ahorro para el retiro.

# Amparo Directo 9/2018, ap. cit.
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La Corte traeria a colacién argumentos y criterios con base
en un enfoque de género para reclamar la proteccién social al
sector. Reconocié que se trata de un trabajo poco valorado so-
cialmente, realizado en su mayoria por mujeres, con salarios bajos
y limitada capacidad de negociacién en sus espacios de traba-
jo; que no ha sido considerado como una ocupacién “real”, sino
como parte de las actividades que las mujeres realizan de forma
“natural”, lo que ha tenido como efecto su invisibilizacién, y pun-
tualizé que “la exclusién de una adecuada cobertura y proteccién
social, provoca que las trabajadoras del hogar enfrenten una si-
tuacién de precariedad y olvido social que abona a su condicién
de marginacién y contribuye al incremento de las desigualdades
laborales y sociales entre el hombre y la mujer, asi como a la per-
petuacién de estereotipos y prejuicios respecto a la ‘carencia de
valor’ que tiene el trabajo doméstico”.**

Ciertamente, esta sentencia marcé un cambio radical de
época. El feminismo, la lucha organizada de las trabajadoras
del hogar, las y los defensores de derechos humanos y labora-
les, asi como algunas instituciones —particularmente el Conse-
jo Nacional para Prevenir la Discriminacién— que se sumaron
a la lucha por los derechos del sector, habian logrado construir
la argumentacién que fue retomada por la Corte. Se lograron
transformar las formas hegemonicas de representar y categorizar
el trabajo del hogar, y esta sentencia formalizé el reconocimien-
to de la discriminacién institucional hacia este sector. La forma
como la Corte miraba desde otra perspectiva al trabajo doméstico
precedié por unos meses la aprobacién legislativa del marco regu-
latorio y detoné una serie de cambios en politica piblica desde el
Ejecutivo Federal.

En el mismo mes que se dio el fallo de la Corte, la pelicula
Roma del director Alfonso Cuarén —cuyo personaje central es
una trabajadora del hogar de origen indigena— tuvo una salida

% Idem.
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masiva y una cobertura medidtica de gran alcance. Sirvié para
potenciar la discusién social mds amplia sobre la desigualdad
y discriminacién normalizada hacia este grupo de trabajadoras
—perpetuada por las leyes, pero también por la sociedad en su
conjunto— y gener6 debate en cientos de miles de hogares. Al
igual que en 1917, a finales de 2018 volvi6 a sentirse el clima
revolucionario que, en este caso, finalmente le hizo justicia a la
lucha por los derechos de un sector histéricamente marginado.

La Corte no sélo afirmé que el régimen especial es dis-
criminatorio. También incluyé en la sentencia prescripciones de
politica piblica que son inusuales en sus otras decisiones. Deter-
miné que el 1mMss abriera un programa piloto para inscribir a las
trabajadoras del hogar a la seguridad social y estipul6 un periodo
de prueba que, tras 18 meses, concluiria con adecuaciones nor-
mativas (propuestas por el 1Mss al Congreso de la Unién) “para
la incorporacién formal del nuevo sistema especial de seguridad
social para las trabajadoras del hogar, en forma gradual, y en ese
tenor, en un plazo no mayor a tres afios, se logre obtener la se-
guridad social, efectiva, robusta y suficiente a la totalidad de las
empleadas domésticas”.”

Asi, la Corte mostré el camino para lograr que se concreta-
ran los derechos a los que las trabajadoras del hogar, a diferencia
de otros trabajadores, no habian podido acceder. El 1mss acaté la
instruccién de forma inmediata, comenzé el disefio del progra-
ma piloto y comenzé a ejecutarlo el 1 de abril de 2019. Un ano
después, 19 648 trabajadoras del hogar (73% por ciento de ellas,
mujeres)”® habrian sido afiliadas a dicho programa, lo que les per-
mite acceder a guarderias, a servicios de salud, a la pensién por
invalidez y vida, a un fondo para el retiro y a atencién obstétrica.

% Idem.

% Instituto Mexicano del Seguro Social (1mss), “En un afio afilia
1Mss a 19 mil 648 personas trabajadoras el hogar”, Boletin de Prensa, No.
161/2020, Ciudad de México, 2020. http://www.imss.gob.mx/prensa/archi-
v0/202003/161
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Sumadas a estas transformaciones, en julio de 2019, gracias
al activismo legislativo —encabezado en su mayoria por muje-
res— y en alianza con organizaciones de la sociedad civil y de
trabajadoras del hogar y con el Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacién, la Ley Federal del Trabajo finalmente se refor-
maba y se alineaba nuevamente con los derechos establecidos por
los constituyentes en el articulo 123 de la Constitucién. El pago
de horas extra, vacaciones, aguinaldo, seguridad social obligatoria,
regulaciéon de una jornada maxima de 8 horas, el contrato escrito
de trabajo, la fijacién de una edad minima para trabajar, quedaban
establecidos en el Capitulo XIII de la LFT. La Ley del Seguro So-
cial, por su parte, establecié que las trabajadoras del hogar serian
sujetas de aseguramiento al régimen obligatorio.

El 12 de diciembre de 2019, finalmente se ratificaria el
Convenio 189 de la o1T, que establece los derechos del sector v,
junto con ellos, determina medidas que los paises deben adop-
tar para garantizarlos. Era un pendiente mds del Estado con las
trabajadoras para reconocerlas como sujetas de derecho y para
asegurar, en el mediano y largo plazos, un cambio significativo
en sus condiciones de vida y las de sus familias.

Conclusiones

Como vimos a lo largo de este ensayo, la discriminacién mantuvo
durante décadas un régimen de exclusién de los derechos de las
trabajadoras del hogar. Los roles de género, una visién hetero-
sexual y patriarcal de la familia, la divisién sexual del espacio
(que asigna qué espacios pueden ocuparse y cudles no de acuerdo
con el género) y los estereotipos y estigmas en torno al trabajo
en el hogar y a quienes lo realizan —arraigados en un clasismo
y racismo que se arrastra desde la época colonial— perpetuaron
una situacién de exclusién, fincada en un sistema juridico pro-
fundamente discriminatorio.
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No obstante, como vimos, 2018 y 2019 fueron afios que ca-
talizaron cambios estructurales en materia legal para las trabaja-
doras del hogar a partir de las nuevas formas de mirary represen-
tar su trabajo. Si bien la historia nos ha mostrado que los cambios
institucionales y en las leyes no se traducen automdticamente en
cambios en las pricticas y relaciones cotidianas, ciertamente son
una base necesaria. Lo siguiente es transformar relaciones de po-
der profundamente desiguales al interior de los hogares.

El reconocimiento formal y explicito de los derechos de las
trabajadoras del hogar en las leyes mexicanas es una herramien-
ta indispensable para exigir sus derechos. Marcelina Bautista y
muchas otras trabajadoras del hogar organizadas que han dedi-
cado su vida a combatir la discriminacién y desigualdad nos han
ensefiado la importancia de generar una cultura de exigencia de
derechos para transformar las leyes que son injustas en leyes jus-
tas y para hacer de estas dltimas realidades tangibles.

Sin embargo, los cambios necesarios para construir una so-
ciedad igualitaria no se agotan con la agenda de trabajo del hogar.
Siacaso, la larga y legitima lucha de las trabajadoras del hogar nos
ensefia que otro mundo es posible, pero hay que luchar por cons-
truirlo. Las pensiones, las guarderias, los servicios de cuidado
para personas mayores y de apoyo para personas con discapaci-
dad y el acceso a la salud universal son temas abiertos y pendien-
tes que deben abordarse cuestionando algunas de las estructuras
mds pétreas de nuestra nacién: la vinculacién del trabajo formal
y la seguridad social y la idea preconcebida de que la familia he-
terosexual y patriarcal es el espacio mds seguro y confiable para el
desarrollo y bienestar de la poblacién.

Una sociedad igualitaria en el siglo xx1 tiene que considerar
la diversidad de los empleos (la automatizacién y la informalidad
intrinseca a las nuevas ocupaciones juegan un papel importante
a analizar) y la diversidad de las familias y los arreglos afectivos
y de cuidado. Esto significa repensarnos en el mundo de la vida
privada y en el mundo del trabajo. Ni mds ni menos.
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Conclusiones. Conversatorio
sobre criterios judiciales

en materia del derecho a

la no discriminacidon

Alberto Pérez Dayén*

Tom Bingham, uno de los jueces mds prominentes en la his-
toria del Reino Unido, aducia que no existe una mayor ga-
rantia prictica y efectiva contra la arbitrariedad y el gobierno
irracional que la exigencia consistente en que las leyes de un pais
—salvo los casos en que existan diferencias objetivas que justi-
fiquen una diferenciacién— resulten aplicables para todos por
igual.! La igualdad juridica y fictica es una de las piedras angu-
lares de nuestra sociedad. De ahi que “los tribunales no pueden
tomar mejor medida para asegurar que las leyes sean justas, que
la de exigir que tales normas sean iguales [para todas y todos] en
su operacién”.?

Los jueces, con sus fallos, no sélo brindan un valioso aporte
juridico al mundo especializado del derecho, sino que ademds
deben contribuir a una transformacién social, pues es con la emi-
sién de sus criterios que resuelven una determinada controversia
e inciden en la forma de pensar de la ciudadania y en la adjudica-
cién de los nuevos derechos que van siendo reconocidos. Como
recientemente lo sustenté la Segunda Sala de la Suprema Corte

* Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

!"Tom Bingham, E/ Estado de derecho, trad. Eduardo Medina Mora 1. ez
al., México, Tirant lo Blanch, 2018, p. 116.

2 Idem.
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de Justicia de la Nacién, una funcién inherente de un Tribunal
Constitucional

consiste en aleccionar a la autoridad y a los adminis-
trados respecto a los efectos perniciosos que genera y
puede generar el someter la razén y la accion al mando
y guia de estereotipos o prejuicios sobre ciertos grupos
de la poblacién. Esa forma de obrar no es sino la ci-
miente de un camino que, histéricamente, ha llevado
al hombre a estadios donde ha permitido la denega-
cién ontolégica de la dignidad de la persona y, con ella,
su propia humanidad. Este es un camino que, simple-

mente, no puede recorrerse en un Estado Constitucio-
nal de Derecho.3

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha emitido cri-
terios que han servido de estandarte para modificar patrones
estructurales de discriminacién fictica y juridica, permitiendo
repensar nuestras normas y politicas publicas, a fin de ajustarlas
a la luz del principio de igualdad que es indispensable en todo
Estado de derecho.

En esta ocasién, procedo a reflexionar sobre tres asuntos
tallados por la Segunda Sala del alto tribunal, en los que se invo-
lucré el anlisis del derecho humano a la igualdad ante la ley y el
principio de no discriminacién, en el contexto del trabajo en la
educacién, en el sector salud y en el hogar, respectivamente.

En el primero de ellos, el Amparo Directo 31/2018, se
determiné que una institucién educativa incurrié en actos dis-
criminatorios en perjuicio de un menor, el cual cuenta con una
diversidad funcional llamada trastorno por déficit de atencién
con hiperactividad (Tpan). Esto, al negirsele la posibilidad de

* Amparo Directo 43/2018, p. 43.
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continuar asistiendo al segundo ano de secundaria, bajo el argu-
mento de que no era una escuela adecuada para recibirlo, ya que
por su discapacidad debia ir a una “escuela especial”.

Entre las conclusiones fundamentales a las que llegé la sen-
tencia destaca que, en concordancia con lo establecido por el Co-
mité de Derechos de las Personas con Discapacidad, los déficits
en la capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben uti-
lizarse como justificacién para negar los derechos de las personas
y que el derecho a la educacién inclusiva es aplicable a todas las
personas con discapacidad sea real o “aparente”. Es decir, bajo la
interpretacién amplia que el Comité referido ha realizado de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, se colige que, si bien la discapacidad puede ser supuesta o
aparente, lo cierto es que las diferencias de trato basadas en esa
aparente discapacidad provocan que la discriminacién si sea real.

El segundo punto a destacar de esta sentencia es el relativo a
los llamados ajustes razonables. Como predambulo es importante
mencionar que el derecho a la educacién inclusiva es un derecho
fundamental que se basa en el principio de que todos los nifos
deben estudiar juntos y que cada alumna o alumno tiene carac-
teristicas, intereses, capacidades y necesidades de aprendizaje
particulares. De ahi que tal derecho aborda directamente la dis-
criminacién y los sesgos educativos, pues propone que todos los
alumnos deben encontrar acomodo en el sistema de educacién
general, gozando de una sensacién de seguridad y pertenencia.

En el andlisis del presente asunto se hizo patente la ne-
cesidad de modificar el paradigma tradicional educativo en el
que frecuente e infortunadamente se considera al educando o
educanda con discapacidad como “un problema por solucionar”,
para, en su lugar, considerar sus diferencias individuales como
oportunidades para enriquecer la ensefianza.

Es oportuno puntualizar que existe una diferencia entre la
obligacién de garantizar la accesibilidad general y la de realizar
ajustes razonables. La accesibilidad general beneficia a grupos
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de la poblacién y funciona como un conjunto de normas que
gradualmente se irdn aplicando, mientras que los ajustes razo-
nables se refieren a atender la barrera especifica que le impide
a una persona con una discapacidad disfrutar del derecho a la
educacién inclusiva.

En efecto, al hablar de ajustes razonables, es conveniente
tener presente que éstos pueden ser materiales o inmateriales,
ejemplos de estos dltimos son: permitir que un alumno disponga
de mds tiempo, reducir los niveles de ruido de fondo (sensibi-
lidad a la sobrecarga sensorial), utilizar métodos de evaluacién
alternativos y sustituir un elemento del plan de estudios por uno
alternativo.

Respecto de los ajustes razonables materiales podria con-
siderarse: hacer que la informacién y las instalaciones existentes
sean accesibles para una persona con discapacidad; modificar los
equipos; reorganizar las actividades; cambiar la programacién de
las tareas; adaptar el material diddctico y las estrategias de ense-
fianza de los planes de estudio; adaptar los procedimientos mé-
dicos; o permitir el acceso a personal de apoyo, etcétera. De igual
forma se destaca que el limite de la obligacién de proporcionar
ajustes razonables es que no representen una carga desproporcio-
nada o indebida para la institucién educativa.

En la especie, el instituto educativo adujo que efectivamente
realiz6 una serie de acciones encaminadas a facilitar la inclusién
del joven, sin embargo, analizadas estas acciones sélo se pudieron
traducir en buenas intenciones, pero no en ajustes razonables. La
Segunda Sala consideré que el instituto debié capacitar y orien-
tar al personal docente respecto al padecimiento de TDAH; ge-
nerar alguna guifa para ese mismo personal respecto a la manera
en que deberfan aproximarse a esa discapacidad al momento de
dar clases y asignar tareas; informar a los compafieros y compa-
fieras del menor con discapacidad acerca de las consecuencias
inherentes que el TDAH le genera al joven en su persona y en
sus relaciones con los demds; adoptar algin plan de estudio que
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tomara en cuenta las dificultades que implica para el adolescente
concentrarse y realizar tareas académicas, asi como sensibilizar al
personal respecto a la discapacidad del menor, entre otras.

Asi, en el presente asunto se hace evidente la necesidad de
efectuar un rol activo por parte de las autoridades con conductas
positivas, cambiar paradigmas tradicionales sobre el aprendizaje
y confrontar los prejuicios con evidencia cientifica para poder
darle contenido y sustancia al derecho a una educacién inclu-
siva. Es asi que el criterio contenido en la resolucién expuesta
reprueba las acciones que generaron la exclusién del alumno,
segregandolo y negindole la posibilidad a disfrutar de su dere-
cho a la educacién, pues, como ya se dijo, los déficits —reales o
aparentes— en las capacidades de desarrollo no deben utilizarse
como justificacién para negarle al alumno su derecho a la edu-
cacién inclusiva.

El segundo asunto a considerar es el Amparo Directo
43/2018. En este asunto la Segunda Sala del alto tribunal de-
terminé que es discriminatorio que el Instituto Mexicano del
Seguro Social estableciera, como requisito para la contratacién
del personal médico, la aplicacién de exdmenes de vin/sida. Las
razones por las que se considerd que existié un acto discrimina-
torio fueron las siguientes:

Primero, se consideré discriminatoria la aplicacién de exa-
menes de viH/sida como requisito para acceder al trabajo médico,
porque a la luz de la interpretacién simultdnea y arménica de los
articulos 5y 6 de la NOM-010-SSA2-2010 se viola el derecho
a la igualdad, ya que esta practica permitiria negar el empleo a la
persona, simplemente por su condicién de salud, lo que estd pro-
hibido por el articulo 1 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Segundo, porque la prictica de exdmenes de viH/sida a las
personas aplicantes no resulta necesaria para proteger la salud de
otras personas, pues si ain no forman parte del personal médico,
entonces no se justifica la invasién a la privacidad de las personas
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solicitantes, ya que en ese momento no deparan riesgo alguno
para trabajadores, trabajadoras ni pacientes.

Tercero, porque la proteccién al derecho a la salud de cual-
quier manera se cumpliria con la posibilidad de realizar el exa-
men de viH/sida a las personas que ya se encuentran laborando
en las instituciones de salud y que trabajen en las especialidades,
dreas médicas o actividades en las cuales, efectivamente, exista un
riesgo razonable y objetivo de infeccidén al personal o a pacientes
(precisindose que el examen debe aplicarse de manera general a
todo el personal del drea o especialidad respectiva y no individua-
lizada a un solo trabajador/a), ya que con ello se permite que las
instituciones de salud tomen las medidas necesarias a las que
estin obligadas para que el vin del trabajador o trabajadora no
genere afectaciones en pacientes o en el propio personal.

En otras palabras, se determiné que las leyes aplicables al
caso hacen posible, por una parte, que se proteja a las personas
con vIH de ser discriminadas en la profesién médica y, por otra,
que la condicién de vin del personal médico no genere afec-
taciones indebidas a pacientes o al personal, pues se reconoce
que al establecer exdmenes de viH/sida como requisito de con-
tratacién laboral, lejos de coadyuvar y concientizar al resto de
la poblacién sobre tal condicién de salud, se refuerza un efecto
estigmatizante sobre ese grupo.

La sentencia de la que se habla muestra una compilacién,
sustentada en documentos oficiales y datos estadisticos acerca de
los casos, causas, formas de contagio y de los protocolos que se
deben observar en presencia del viH. De una confrontacién de
los datos obtenidos contra los prejuicios que irradian este padeci-
miento se obtiene que el hecho de que se prohiba al 1Mss realizar
exdmenes de viH/sida para la contratacién del personal médico,
en forma alguna se contrapone con los débitos que tiene tal auto-
ridad de tutelar el derecho a la salud de su personal y de terceros.

Cabe mencionar que dentro de las conclusiones alcanzadas
se afirmé que si es permitido que el multicitado Instituto u otras
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instituciones de salud lleven a cabo exdmenes de vin/sida al per-
sonal médico, siempre y cuando se realicen de manera posterior a
la contratacién del profesional de salud y se cumpla con las obliga-
ciones establecidas en una Norma Oficial Mexicana denominada
“NOM-010-SSA2-2010".

Esto significa que los eximenes de viH/sida que practiquen
las instituciones de salud a su personal médico deben cumplir con
los siguientes requisitos: deben realizarse después de la contra-
tacién; no deben dar lugar al despido del trabajador o trabajado-
ra; el examen de viH s6lo debe practicarse en las especialidades,
dreas médicas o actividades en las cuales, efectivamente, exista un
riesgo razonable y objetivo de infeccién al personal o a pacientes,
conforme ala naturaleza del trabajo médico respectivo y de forma
general, no individualizada; los resultados del examen de vin/
sida no deben ser publicados y por regla general s6lo podran ser
del conocimiento de las personas y trabajadores y trabajadoras
que, estrictamente, sean responsables o corresponsables de la
aplicacién de las medidas necesarias para la proteccién de la sa-
lud del personal médico y pacientes.

Asi la Segunda Sala concluyé que el hecho de proscribir
o pretender prohibir el ejercicio de la profesién médica a una
persona, meramente por su condicién de viH, resulta un ejemplo
prototipico de una limitacién desproporcional al derecho huma-
no al trabajo en condiciones de igualdad, pues se afecta de mane-
ra desproporcionada e innecesaria el derecho humano al trabajo
en condiciones de igualdad.

De forma contundente, la sentencia subraya que una de las
direcciones hacia las cuales apuntan los derechos humanos, en su
conjunto, es a generar la posibilidad, dentro de las democracias
liberales, de que cada uno o una se encuentre en aptitud de de-
sarrollar su propio proyecto de vida en condiciones de dignidad.
Por ende, “aceptar de manera tajante que las personas con VIH se
encuentran proscritas del ejercicio de la profesiéon médica, como
lo pretende aducir el Instituto quejoso, no sélo afectaria indebida
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e innecesariamente el proyecto de vida de tales personas, sino
que, ademas, privaria al Estado y a la comunidad de los benefi-
cios y talentos que tales sujetos podrian aportar al sector salud;
afectindose con ello a la sociedad, en su conjunto”.*

Finalmente, sirve de ejemplo al tema lo resuelto en el Am-
paro Directo 9/2018. En éste, de manera verdaderamente his-
térica, la Segunda Sala sostuvo que es inconstitucional que las
personas empleadoras no estén obligadas a inscribir a las em-
pleadas del hogar ante el Instituto Mexicano del Seguro Social
(en adelante 1mss). Ello, ya que no existe ninguna razén consti-
tucionalmente vélida ni razonable por la cual la Ley del Seguro
Social pueda excluir a tal labor del llamado “régimen obligatorio”
de seguridad social, lo cual significa que existe una discrimina-
cién legal contra esas trabajadoras.

El anterior precedente dio “voz” a décadas de movimien-
tos sociales por parte de las mujeres que se dedican a esa labor,
reconociéndoles no sélo igualdad juridica respecto de otras pro-
tesiones, sino permitiendo que, a través del derecho y en cum-
plimiento del derecho humano a la seguridad social, en igualdad
de condiciones, se les incluya en un régimen de seguridad social
adecuado, accesible y suficiente, a fin de, por una parte,lograr una
mayor formalidad en el sector laboral y, por otra, permitir que
dichas trabajadoras puedan desarrollar un proyecto de vida digno
—finalidad dltima a la que aspira el referido derecho humano.

Se consider6 que, al excluir al trabajo doméstico del régimen
obligatorio del 1Mss, se afecta de manera desproporcionada a la
mujer, pues estadisticamente esta labor es realizada en su mayo-
ria por mujeres, un grupo de por si vulnerable. Pues éste ha sido
tradicionalmente objeto de condiciones de trabajo, por decir lo
menos, inadecuadas. Una de las repercusiones de una inapropiada
proteccién social es que se refuerzan los estereotipos sobre la su-
puesta “carencia de valor” que tiene el trabajo doméstico, afectan-

* Amparo Directo 43/2018, p. 40.
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do la dignidad de las mujeres que se dedican a esta labor, ademds
de potencializar su situacién de precariedad y olvido social.

Asi, al conceder el amparo a la quejosa, se determind, de
forma histérica, que, atendiendo al articulo 1 constitucional, al
apreciar la existencia de normas discriminatorias que afectan la
dignidad de un sector vulnerable, como lo son las trabajadoras
del hogar, era deber del Tribunal Constitucional emitir direc-
trices que orientaran a las autoridades competentes para que de
manera efectiva se garantizara el goce del derecho humano a la
seguridad social.

Por ello determiné que lo procedente, atendiendo a la tras-
cendencia estructural de la problematica, era poner en conoci-
miento al citado Instituto sobre la situacién de discriminacién,
para que en un plazo prudente, implementara un programa pi-
loto con el fin de disefar y ejecutar un régimen especial de se-
guridad social para las trabajadoras del hogar. En ese régimen
especial se debian proporcionar, como minimo, los seguros de: 1)
riesgos de trabajo; 2) enfermedades; 3) maternidad y guarderias;
4) invalidez y vida, y 5) retiro, cesantia en edad avanzada y vejez.

En el dictado de la sentencia se emitieron pautas para la im-
plementacién de este régimen social propuesto, se determiné que
debe ser de cardcter obligatorio y no voluntario, de ficil imple-
mentacion para las personas empleadoras y, ademads, debe atender
a las particularidades del trabajo doméstico, por ejemplo, que en
algunos casos las trabajadoras del hogar laboran para mas de una
empleadora y que sus relaciones laborales no estdn establecidas en
un contrato de trabajo. Lo anterior con el fin de que el Instituto
se encuentre en aptitud de proponer al Congreso las adecuaciones
necesarias para la incorporacién formal del nuevo sistema y, en un
plazo no mayor a tres afios, se logre obtener una seguridad social
efectiva, robusta y suficiente para todas las trabajadoras y trabaja-
dores del hogar en el pais.

El anilisis de este asunto pone al descubierto cémo, a partir
de una problemitica particular y especifica, se buscé irradiar a
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través de sus efectos a todo un grupo que histéricamente ha sido
vulnerable, para atender el problema sistémico detectado que ge-
neraba exclusion, tales efectos trascendieron al punto de obligar
a que se redisefiara la politica publica en la materia.

El derecho tiene el deber y la funcién —asi lo expresan di-
versas normas tanto internas como internacionales en materia
de derechos humanos— de prevenir, corregir y, en su caso, casti-
gar las diversas formas de discriminacién contra la mujer. Casos
como el analizado en la especie dan cuenta de que en el Estado
mexicano aun subsisten diversos prejuicios y estereotipos sobre
el trabajo de la mujer.

No en vano en la sentencia se afirma, acertadamente, que el
hecho de que se excluya a las trabajadoras del hogar del régimen
obligatorio del seguro social implica reconocer que “una gran
parte de la sociedad no considera al trabajo del hogar como una
ocupacién ‘real’, sino como parte de las actividades ‘normales’ o
‘naturales’ de las mujeres”.’ Por ello, éste “es un sector particular-
mente invisible y estigmatizado”.®

Esa visién que ain impera en gran parte de la sociedad tie-
ne como consecuencia, entonces, que no sélo se considere dis-
valioso el trabajo de la mujer del hogar, sino que, ademas, se le
conciba como parte de las actividades “normales” o “naturales” de
las mujeres y, por ende, carezca del caricter de un trabajo “real”.
Tales concepciones estereotipadas en forma alguna deben insti-
tucionalizarse a través de normas juridicas.

Por el contrario, atento a los débitos que en materia de de-
rechos humanos ha adoptado el Estado mexicano, es indispen-
sable que tales estereotipos y prejuicios, expresados en forma de
ley, sean invalidados y expulsados del ordenamiento legal, a fin
de que no se contintden perpetuando aquellas ideas que aten-
tan contra la dignidad de las mujeres trabajadoras y que resultan

> Amparo Directo 9/2018, p. 24.
¢ Idem.
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claramente discriminatorias. Es menester recuperar el gran valor
social y humano —cualitativo y no meramente cuantitativo— que
tienen las labores de cuidado y administracién en el hogar rea-
lizadas por la mujer. E1 Poder Judicial tiene el reto de impulsar
los cambios institucionales y culturales que permitan revalorar, en
forma adecuada, el trabajo realizado por la mujer, en cualquiera
de sus formas y manifestaciones. Aun existe una deuda pendiente
respecto a la consecucién real de una igualdad de iure y de facto
entre el hombre y la mujer en el contexto del trabajo.

Al respecto, habria que recordar las palabras de Gand-
hi: “[d]e todos los males de los que el hombre se ha hecho a
si mismo responsable, no hay ninguno tan degradante, tan re-
pugnante y tan brutal como su explotacién desvergonzada de
la mitad mejor de la humanidad, llamada injustamente el sexo
débil. De los dos, el sexo femenino es el mds noble, ya que si-
gue todavia encarnado en la actualidad el sacrificio, la resigna-
cién, la humildad, la fe y la prudencia. Si la no violencia es la ley
de nuestro ser, el futuro pertenece a la mujer”.” Sentencias como
la emitida en la especie pretenden impedir la explotacién laboral
de las mujeres trabajadoras, poniendo el acento en su dignidad
y, por ende, en su inherente valor como seres humanos, a fin de
generarles las condiciones adecuadas y aceptables en el desarrollo
de su ejercicio profesional.

Lo anterior genera un tipo de paradigma de justiciabilidad
de los derechos econémicos, sociales y culturales (DEsc) que tiene
profundas vocaciones de cambio social al que estin llamados tales
derechos fundamentales. La justicia de los derechos humanos no
debe ser meramente reparadora sino sobre todo transformadora,
pues tales adjudicaciones no pueden ni deben conformarse con la
ordenacién reiterada de reparaciones en los casos individuales, sin
generar algin cambio o modificacién en las pricticas institucio-

7 Mahatma Gandhi, 7odos los hombres son hermanos, Salamanca, Edicio-

nes Sigueme, 1973, p. 227.
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nales que dan lugar a esas violaciones de los derechos humanos.
Mixime cuando se estd ante la presencia de violaciones sistémi-
cas o generalizadas y que, por ende, ameritan una solucién de esa
misma indole.

Como lo sostuvo esta Segunda Sala, al resolver el llamado
“Caso Pabell6n 137, la inclusién expresa de derechos econémi-
cos, sociales y culturales en la Constitucién tiene un claro obje-
tivo: “mejorar la calidad de vida de los gobernados a través de
la consolidacién de una nueva estructura de justicia social”.? La
Constitucién “es el documento que refleja las aspiraciones del
pueblo y permite a éste trazar su propio destino”,” por ende, si
el Poder Constituyente incorporé todo un conjunto de derechos
humanos que tienen como finalidad lograr mejores estadios de
justicia social, fuerza es que tales principios constitucionales ten-
gan una incidencia real en la poblacién y se traduzcan en medi-
das estatales concretas y deliberadas, tendientes a lograr el pleno
goce de los DEscC.

En efecto, la justicia sobre derechos humanos pretende ser
“ejemplar y aleccionadora”.’ Sirve al conocimiento de la verdad
y a la rectificacién politica y social. En otros términos, “no se
confina ni satisface con la decisién escueta sobre la controversia
—que, por lo demads, ha cesado—, sino busca aleccionar acerca de
los factores de vulneraciéon de derechos fundamentales, las prac-
ticas violatorias, el padecimiento de las victimas, las exigencias de
la reparacién que va mds alld de las indemnizaciones o las com-
pensaciones patrimoniales, el conocimiento general de las faltas
cometidas”.!! En este sentido, “reviste un cardcter mds acusada-

8 Amparo en Revision 378/2014, p. 59.

? Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1pH), Vozo razo-
nado del Juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia sobre el caso La Canuta, del
29 de noviembre de 2006, parrafo 18.

10 Jbid, parrafo 20.

1 Jdem.
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mente social, histérico, moral, pedagdgico, que otras expresiones
de la justicia pablica”."?

La justiciabilidad de los DEsc es, en suma, “una forma sui
generis de justicia que ingresa en los valores politicos y morales
de una sociedad y revisa las relaciones entre el poder politico y el
ser humano”." Por ello, fuerza es que nuestros jueces y tribunales,
al percibir la magnitud de ciertas violaciones a los DEsc, empie-
cen a generar nuevos paradigmas de adjudicacién que permitan
ilustrar a las autoridades y a la sociedad sobre la necesidad de
lograr el pleno goce de tales derechos humanos. Para ello, no sélo
es necesario, sino deseable, que las adjudicaciones de los DEsc
otorguen un margen de flexibilidad y discrecién a las autoridades
responsables para crear o reformular aquellas politicas publicas
que sean contrarias a los derechos humanos reconocidos por el
pardmetro de regularidad constitucional.

Lo que interesa no es una mera transformacién unilateral y
cerrada por parte del Poder Judicial, en la que los jueces tengan la
“Gltima palabra”, sino un cambio generado a virtud de verdaderas
sentencias “dialégicas” que permitan, tanto a los jueces como a
los poderes politicos, trabajar conjuntamente para lograr la mejor
solucién posible a un problema estructural o sistemdtico. En la
construccién del Estado de derecho, la colaboracién y la suma
de esfuerzos colectivos, por parte de diversas autoridades, es un
requisito indispensable a fin de lograr que las sentencias de los
DESc generen verdaderos cambios en la calidad de vida de la po-
blacién y, con ello, se abone a la eficacia y mixima fuerza juridica
que deben revestir tales derechos fundamentales.

Ahora bien, una vez examinadas las referidas resoluciones en
su individualidad, cabe resaltar que en su dictado se procuré en to-
do momento que las disposiciones respectivas a cada caso no fue-
ran interpretadas de manera aislada, sino de manera sistemitica

12 Idem.
3 1bid, parrafo 21.
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y en el sentido mds favorable a la persona, atendiendo a diversos
instrumentos internacionales suscritos por el Estado mexicano,
resoluciones de organizaciones internacionales, recomendaciones,
informes adoptados por diversos organismos y estindares proba-
torios, con la finalidad de tener un panorama mds amplio de los
problemas que se sometieron a estudio y asi evitar los discursos
cerrados o dicotémicos.

Los criterios alcanzados buscan responder a las necesida-
des sociales, a reconocer que los ordenamientos juridicos estin
expuestos a factores de lenguaje, valores juridicos, valores per-
suasivos, referentes teéricos que dia a dia se van transformando y
que impactan de manera directa o indirecta al momento de hacer
efectivas las normas.

En suma, todas las determinaciones resefiadas son analiza-
das bajo su propia légica y atendiendo al tipo de barreras especi-
ficas que se generan, producto de los actos de discriminacién, los
cuales, como ya se observd, no siempre son directos o evidentes,
sino muchas veces indirectos o disimulados. Parte de la vocacién
transformadora de la justicia consiste en evitar que concepciones
estereotipadas se sigan reproduciendo y contribuir a una reestruc-
turacién en la sociedad, a fin de que no se continden perpetuando
aquellas ideas que atentan contra la dignidad de las personas.

Por consiguiente, en la labor jurisdiccional resulta significa-
tivo tanto el método de anilisis de los problemas juridicos sobre
estos tépicos de discriminacién como la forma de dar a conocer
el contenido de las sentencias producto de ese estudio. Siguiendo
el camino de lo hasta ahora razonado, en el momento de hacer
publicas las sentencias se acompafié, de forma paralela a éstas,
un documento en el cual se explica el contenido de la resolu-
cién, con el objeto de que el quejoso comprenda qué fue lo que
se determiné en el andlisis de su caso —ya sea una sentencia en
formato de lectura ficil, o un llamado “sumario”.

En esta especie de sumarios o resoluciones en formato de
tacil lectura se consideré de forma particular la barrera a la que se
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enfrenta la persona colocada en estado de asimetria respecto de
la sociedad en general, con el objeto de hacer accesible para ella 'y
parala sociedad en su conjunto, el contenido del fallo,empleindo-
se un lenguaje cotidiano y prescindiendo del empleo de términos
técnico-juridicos. Ello no es sino la exigencia y cumplimiento
de una “justicia abierta”, pues no basta con que las decisiones
jurisdiccionales sean publicas, sino que éstas también deben ser
entendibles para la mayoria de la poblacién. Tiene poco sentido
el permitir el acceso publico a una resolucién jurisdiccional si sus
consideraciones son ininteligibles para el ciudadano o ciudadana
promedio.

Finalmente, no puede inadvertirse que el derecho debe ser
tuncional para resolver o superar los prejuicios y estereotipos que
imperan en una sociedad determinada. Por ende, resulta indis-
pensable que se reflexione, como tema preponderante para el
saber juridico, sobre la manera en que las cortes y tribunales se
aproximan a este fenémeno, a fin de garantizar y maximizar el
derecho humano a la igualdad ante la ley.

Al respecto, Hannah Arendt aleccionaba que los prejuicios
—en su buen sentido— no contienen, en si y por si mismos, una
connotacién negativa, ni debemos aspirar a que se supriman ni
se erradiquen de los saberes humanos. Es asi, pues el hombre,
simplemente, “no puede vivir sin prejuicios, y no sélo porque su
buen sentido o discernimiento no serian suficientes para juzgar
de nuevo todo aquello sobre lo que se pidiera a lo largo de su
vida, sino porque una ausencia tal de prejuicios exigiria una alerta
sobrehumana”.*

El problema, en realidad, estriba cuando el prejuicio no es
asumido como tal, esto es, cuando al prejuicio se le concibe como
si fuese un verdadero juicio —caso en el cual estamos ante un
prejuicio “inauténtico”—. Es ahi, en tales circunstancias, cuando

¥ Hannah Arendt, La promesa de la politica. Barcelona, Paidés, 2008, p.
137.
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los prejuicios generan todo tipo de problemas cognoscitivos para
el ser humano y, desde luego, llevan a sus detentores a formarse
una afirmacién basada en la ignorancia o en el error. Si “en so-
ciedad no pretendemos juzgar en absoluto, esta sustitucién del
juicio por el prejuicio, resulta peligrosa”,”® ya que en diversas dreas
del saber humano, como lo es el derecho, no podemos prescindir
de los juicios, porque el pensamiento juridico, “se basa esencial-
mente en la capacidad de juzgar”.'®

El peligro del prejuicio reside, precisamente, en que siempre
estd anclado en el pasado y por eso se anticipa al juicio e impide
su formulacién. Asi, para Arendst, si queremos disolver o erradi-
car los prejuicios, “debemos redescubrir los juicios pretéritos que
contienen, es decir, mostrar su contenido de verdad”.'” Si ello se
soslaya, ni batallones enteros de ilustrados oradores ni bibliotecas
enteras pueden conseguir nada contra ellos.

Atendiendo a lo anterior, es importante tener en cuenta que
las cortes y tribunales no deben simplemente enfrentar tal pre-
juicio, en si y por si mismo. Si no, antes bien, a partir del razona-
miento juridico y de los diversos saberes humanos, debe enfocar
su atencién en los juicios pretéritos que contengan el prejuicio
determinado y, a partir de ello, proceder a demostrar su conte-
nido de falsedad. Por ejemplo, como se vio en el ya mencionado
Amparo Directo 43/2018, la proscripcién de que las personas
con viH/sida pueden dedicarse a la profesién médica, parte del
prejuicio de que tal padecimiento incapacita a sus detentores
para poder desarrollar esa labor.

A su vez, ese prejuicio —la imposibilidad que las personas
con viH/sida puedan ejercer la profesién médica— se basa en un
juicio pretérito de que el vin/sida es una enfermedad peligrosa
en si y por si misma, ante la facilidad y riesgo inminente de su

S Ibid., p. 138.
16 Idem.
17 Idem.
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contagio, por parte de los trabajadores y trabajadoras en el sector
salud, hacia las y los pacientes.

Asi, para demostrar la falsedad de tal juicio pretérito que
da contenido al referido prejuicio, la Segunda Sala consideré
importante sefialar que existen datos que permiten concluir que,
de hecho, el riesgo de transmisién de via de un profesional mé-
dico a un paciente es muy reducido. Por ejemplo, acorde con
datos establecidos en el documento intitulado The management
of H1v infected healthcare workers who perform exposure pro-
ne procedures: updated guidance, publicado por la Agencia de
Salud Publica del Reino Unido, “el riesgo estimado de trans-
misién por parte de un trabajador de salud con viH a cualquier
paciente que haya sido sometido al procedimiento mds invasivo
con riesgo de exposicién existente, oscila entre uno en 33 000 y
uno entre 833 000”1

Mis aun, acorde con las recomendaciones de los Centros
para el Control y la Prevencién de Enfermedades —en inglés,
Centers for Disease Control and Prevention, cbc— adscritos al
Departamento de Salud y Servicios Humanos de los Estados
Unidos, “los trabajadores de salud que se adhieren a medidas
universales de prevencién [como lo son el adecuado lavado de las
manos y el cuidado en el uso de agujas u otros objetos punzocor-
tantes] y que no realicen procedimientos invasivos, no deparan
riesgo alguno de transmitir vIH a sus pacientes”.”

Como se aprecia, una importante labor de los Tribunales
Constitucionales, como entes transformadores de las practicas y
paradigmas contrarios a los derechos humanos, estriba no sélo

¥ Secretaria de Salud de Inglaterra, The management of HIv infected

healthcare workers who perform exposure prone procedures: updated guidance,
Londres, Secretaria de Salud de Inglaterra, 2014, p. 5.

Y9 Centers for Disease Control and Prevention (cpc), Recommendations

jfor Preventing Transmission of Human Immunodeficiency Virus and Hepatitis B

Virus to Patients during Exposure-Prone Invasive Procedures, Atlanta, cpc, 1991

[en linea]. <https://www.cdc.gov/mmwr/preview/mmwrhtml/00014845 . htm>.
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en concretarse a resolver un punto de derecho determinado en
torno al principio de igualdad juridica, sino que debe profundizar
en las causas subyacentes de la discriminacién, a fin de ilustrar y
aleccionar, tanto a las autoridades como a particulares, acerca de
la incoherencia o falacia de las supuestas “diferencias negativas
o perniciosas” de ciertos grupos de la poblacién y, con base en
ello, ir erradicando los prejuicios y estereotipos en los cuales se
pretende negar un trato equitativo entre los diferentes grupos o
clases que conforman nuestras sociedades. Esa es la exigencia de
una sociedad plural en un Estado de derecho.
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