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1. INTRODUCCION

El 10 de diciembre de 2008 se cumplieron 60 afios de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos de la ONU. Se trata del instrumento simbo-
licamente mas relevante de todo el planeta en la materia, dada su vocacion
universal y su caracter innovador en el momento en que fue redactado.!
Luigi Ferrajoli ha sefalado que la Declaracion constituye algo asi como
el “embrion” del constitucionalismo global o del cosmopolitismo juridico,
ya que nos suministra la base normativa y conceptual necesaria para ima-
ginar como seria una Constitucion con alcances planetarios;? la vieja idea
de Kant sobre las leyes validas para todos los seres humanos esta fielmente
reflejada en la Declaracion y en el llamado al pensamiento utoépico que
supone.

Hace 60 afios el mundo estaba saliendo de la Segunda Guerra Mun-
dial. Millones de personas habian muerto a manos de los sangrientos re-
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gimenes nazi-fascistas. La humanidad se sentia humillada. Los ideales de
los derechos humanos se presentaban como una tabla de salvacion para
poder asegurar la paz y la convivencia pacifica durante la posguerra.’

II. LA DECLARACION CONTRA EL HOLOCAUSTO

El siglo XX ha sido con frecuencia calificado como el siglo de los ge-
nocidios. En pocas décadas el mundo se vio envuelto en dos grandes y
sangrientas guerras, y todavia hacia finales del siglo se sucedieron graves
fenomenos de matanzas indiscriminadas, incluyendo episodios de lim-
pieza étnica y de violaciones masivas de derechos humanos en varios
continentes.*

Pero si alguna experiencia histérica parece estar presente en casi
cualquier reflexion sobre los horrores del siglo XX esa es la del régi-
men nazi que gobernd en Alemania bajo las 6rdenes de un asesino des-
equilibrado que en vida llevo el nombre de Adolf Hitler.*

Concretamente, la experiencia nazi produjo la maquinaria mas perfec-
ta para la eliminacion fisica de millones de personas: la llamada “solu-
cion final” que entre otras masacres condujo a millones de personas hacia
campos de concentracion en los que eran encerrados y muchos de ellos
asesinados.® Uno de esos campos de concentracion, quiza el mas conoci-
do, aunque no murieran alli el mayor nimero de personas ni fuera el mas
grande de cuantos existieron, fue el de Auschwitz, situado en el territorio
de Polonia. Si hay algtin horror contra el que se quiso levantar la Declara-
cion ese fue precisamente Auschwitz y su estela de inhumanidad. Vale la
pena conocer su historia, porque de ella se nutre el empefo que permitid
alumbrar a la Declaracion.

El campo de Auschwitz comenzo a funcionar en junio de 1940, cuando
llegaron los primeros prisioneros polacos, y fue liberado en enero de 1945.
Al principio el campo habia sido concebido como una prision de transi-

to. Durante sus primeros afios fueron muchos los presos que a los pocos

3 Una muy completa narracién de los sucesos que se dieron en Europa una vez ter-
minada la guerra puede verse en Judt, Tony, Posguerra, Madrid, Taurus, 2006.

4 Power, Samantha, Problema infernal. Estados Unidos en la era del genocidio,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2005.

3 Burleigh, Michael, El Tercer Reich. Una nueva historia, Madrid, Taurus, 2002.

% Dwork, Debérah y Van Pelt, Robert Jan, Holocausto. Una historia, Madrid, Algaba
ediciones, 2004.
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meses salieron por la puerta. Esto no impidio, sin embargo, que ya para
los primeros meses de 1942 hubieran muerto mas de 20 mil polacos que
fueron internados durante la primera etapa del campo.

El funcionamiento del campo se basaba en la cooperacion de los pro-
pios internos para dirigir los trabajos de los demas y mantener la discipli-
na. A los internos seleccionados por los nazis se les conoce como “kapos”,
los cuales podian llegar a ser tanto o mas salvajes que sus captores.

Auschwitz tenia también un espacio dedicado a los castigos. Alli 1le-
vaban a los presos que hubieran cometido alguna falta o que hubieran
sido delatados por algiin compaiiero (lo de menos era si la delacion tenia
o no fundamento). Ese espacio se conocia como “bloque 117y en reali-
dad lo que se practicaba dentro de sus muros era la tortura y el asesinato.
La imaginacion de los nazis para torturar no tenia limites y muchas veces
era secundada por personal médico para mantener con vida a los tortura-
dos, a quienes se azotaba con latigos, se enterraba agujas bajo las ufias,
se marcaba con hierra ardiendo o se empapaba con gasolina antes de
prenderles fuego. Hay testimonios de que a algunos presos les metian la
cabeza en las estufas de coque que funcionaban durante el invierno, todo
su rostro quedaba abrasado y los ojos se le calcinaban... pero no moria y
podia ser objeto de ulteriores suplicios. Al final, en Auschwitz murieron
mas de un millén cien mil personas, entre las cuales se encontraban dos-
cientos mil nifios.”

No cabe hablar de lo que puede significar la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos en el siglo XXI sin pensar y sin volver nuestra
mirada a Auschwitz, que sintetiza en una sola palabra toda la capacidad
del ser humano para destruir, para aniquilar, para deshumanizar a las per-
sonas, para masacrarlas, para privarlas de todo cuanto significa ser hu-
mano. Auschwitz ha sido y debe seguir siendo para nuestra conciencia
y para nuestro espiritu de libertad una sirena que atlla en la noche. No
deberiamos bajar la guardia luego de saber que algo tan atroz como Aus-
chwitz llegd a pasar.®

Y si pas6 eso significa, al menos, que podria volver a pasar. Si un
pueblo tan avanzado espiritualmente como lo era el pueblo aleman de la

7" Los datos de los parrafos anteriores se encuentran, junto con otros muchos de gran

interés, en Rees, Laurence, Auschwitz. Los nazis y la solucion final, Barcelona, Critica,
2007.
8

2003.

Mate, Reyes, Memoria de Auschwitz. Actualidad moral y politica, Madrid, Trotta,
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Republica de Weimar fue capaz de permitir el encumbramiento de un psi-
copata como Hitler, no hace falta ser muy imaginativo para darse cuenta
de lo que podria hacer un desalmado de esa talla en un pais dominado por
la ignorancia y la corrupcion.

Auschwitz nos exige pensar desde las ciencias sociales sin hacernos
los inocentes, sin pretender que no hay alli afuera personas dispuestas a
encarnar el mal absoluto. Esas personas existen y nuestra responsabilidad
moral e intelectual es hacerles frente, anteponiendo la libertad frente a
los intentos ilegitimos para imponer la coaccion.

Hoy hacemos ciencia social habiendo leido las narraciones de los su-
pervivientes. Desde las mas conocidas, como los textos de Ana Frank,
Primo Levi o Victor Frankl, hasta las mas complejas y profundas, a ve-
ces referidas a otros regimenes totalitarios, como las de Alexander Sol-
zhenitsyn o Eugenia Ginzburg sobre el Gulag. Incluso los testimonios
literarios (como la monumental novela Las benévolas de J. Litell), pe-
riodisticos (como el muy conocido ensayo de Hannah Arendt Eichmann
en Jerusalén. Un estudio sobre la banalidad del mal) o cinematograficos
(como La lista de Schindler de S. Spielberg), nos abren los ojos y nos
colocan frente a la realidad del mal absoluto, del mal que ha existido y
que se impuso (aunque afortunadamente por pocos afnos) en el corazon
mismo de la cuna de la cultura europea y occidental.

Leer esas narraciones no puede dejarnos indemnes. La experiencia de
lo sufrido bajo la locura totalitaria no puede pasar desapercibida para las
ciencias sociales. Y sobre todo no puede hacerlo para los intelectuales y
para los ciudadanos preocupados por los derechos humanos. La memoria
del Holocausto debe seguir viva para advertirnos del peligro que corre-
mos cuando se adormece la razén, cuando comenzamos a justificar pe-
quefios abusos y terminamos con el exterminio de millones de personas.
Ese es el aviso de Auschwitz y también su legado: una advertencia para
permanecer despiertos, para estar alerta frente a las actuales mixtifica-
ciones de la democracia, frente a la omnipresente tentacion del poder de
extra-limitarse. /No es, acaso, la Declaracién una respuesta de alcances
planetarios que nos invita a la vigilia?

Quiza lo que distingue el Holocausto nazi de otras tragedias es el he-
cho de que los verdugos no sintieran, segun los testimonios existentes,
la mas minima duda moral acerca de lo que estaban haciendo. No fueron
pocos los nazis que, una vez detenidos y procesados por las potencias que
los derrotaron, admitieron haber cometido todo tipo de fechorias, pero
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se sentian orgullosos de haber cumplido su deber y, ademas, de haberlo
hecho con la mayor diligencia y profesionalismo.

El testimonio de Adolf Eichmann durante su juicio en Jerusalén, narra-
do con maestria con Hannah Arendt, demuestra que muchos de los diri-
gentes nazis se veian a si mismos como simples profesionales; para ellos
su trabajo no diferia del que pudiera hacer un zapatero o un profesor.
Simplemente se presentaban a su lugar de trabajo, prendian los hornos
crematorios y comenzaban a matar gente.

Para poder tener una vision tan burocratica de la muerte de miles de
personas, antes habia que privar a sus victimas del caracter de seres hu-
manos. Degradarlos al nivel de las cosas o de los animales, para que no
hubiera remordimiento alguno al asesinarlos. Es mas, para perfeccionar
la crueldad y el cinismo, serian los propios presos de los campos de con-
centracion los que deberian ayudar a matar a los demas. Y en efecto, no
fueron pocos los que decidieron colaborar con los verdugos, guiados por
un proceso de deshumanizacioén que los tenia por destinatarios, pero del
que también eran correas de transmision.

No encuentro mejor forma de repetir las mil y una advertencias que se
han lanzado después del genocidio nazi, que las palabras que ha escrito
con su habitual lucidez Ernesto Garzoén Valdés, ya que tienen mucho que
ver con la libertad, con la dignidad y, en definitiva, con nosotros mismos.
Dice Garzon Valdés lo siguiente:’

Infierno cerrado de asesinato masivo o espiral de indignidad en el mas
basico sentido de la palabra: esto es lo que fue el Holocausto. Y porque
lo fue, no estd moralmente permitido cansarse de condenarlo. Quien se
cansa, quien considera que ya todo estd dicho y que toda reiteracion es
superflua, facilita el ingreso del olvido. Al hacerlo, reduce la conciencia
de la propia dignidad, que no se agota en la defensa de la propia agencia
moral, sino que incluye también el respeto a la dignidad del prdjimo. Por
ello, toda lesion de la dignidad del otro revierte como un bumeran sobre
la propia dignidad. El Holocausto lo puso de manifiesto con absoluta mal-
dad; si alguna leccion podemos sacar de esta calamidad, creo que ella es
la de tener presente que la deshumanizacion colectiva no es un fantasma
imaginario sino un peligro real quizas solo evitable si nos mantenemos
alerta estimulando el recuerdo de lo que fue a fin de salvaguardar la nota
distintiva de nuestra humanidad: la dignidad de cada persona.

°  Garzén Valdés, Ernesto, “La calamidad moral del Holocausto”, Nexos, nam. 363,
Meéxico, marzo de 2008, p. 29.
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La Declaracion Universal es una respuesta a los horrores del Holo-
causto nazi que asesind a 6 millones de judios y decenas de miles de per-
sonas pertenecientes a grupos minoritarios (gitanos, homosexuales, etcé-
tera). La sinrazon habia sido derrotada en 1945, pero quedaba la duda de
si podia resurgir de sus cenizas. jacaso la humanidad podria resistir otro
genocidio en el corazon de la civilizada Europa? La Declaracion intenta
contestar a esta pregunta con un “Nunca mas”.

Lamentablemente, llegamos a la celebracion del 60 aniversario de la
Declaracion rodeados de malas noticias, tanto para México como para
otros paises. Aunque se ha avanzando mucho en la proteccion de los de-
rechos mas basicos de las personas, no podemos ocultar la presencia de
espesos nubarrones que impiden su realizacion completa y que amenazan
con generar nuevos retrocesos. Veamos algunos datos.

III. LA VERGUENZA EN NUMEROS

Si tomamos cada uno de los preceptos de la Declaracion y los con-
frontamos con los datos que nos arroja la realidad tendremos frente a
nosotros un escenario en el que las grandes promesas se violan de forma
masiva cada dia. En el bello preambulo de la Declaracion se afirmaban
ideales y valores como la libertad, la justicia y la paz; se sefialaba que “el
desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han origina-
do actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad”; se
subrayaba lo esencial que resulta que “los derechos humanos sean prote-
gidos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no se vea com-
pelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion”;
la Declaracion —apunta el Preambulo— se sostiene en la fe compartida
en “los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de
la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”;
asi como en el reconocimiento de la importancia de “promover el progre-
so social y (...) elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio
de libertad”.

Se trata de afirmaciones, como puede verse, que hoy en dia se podrian
seguir haciendo, puesto que la realidad tristemente nos sittia bien lejos
de cada una de ellas. Enseguida se ofrecen algunos datos que ilustran la
distancia intolerable que seguimos teniendo respecto de lo proclamado
en la Declaracion.
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Se han elegido solamente algunos de los derechos previstos por la
Declaracion, ya que el analisis de todas las previsiones normativas que
contiene nos llevaria cientos de paginas. Creo que los ejemplos que si-
guen tienen la virtud, al menos, de ilustrar la absoluta vigencia de la
Declaracion como programa indispensable para movilizar las “energias
utopicas” (tomando el término acufiado hace unos afios por Habermas)
que abundan en el planeta, sin dejar por ello (y ésta seria la otra virtud de
la enunciacién que sigue) de considerar lo lejos que nos encontramos
de los ideales con que sofiaron los redactores de la Declaracion.

1. Vivir sin comer

Las condiciones mas elementales que aseguran la existencia humana
todavia no estan aseguradas para un porcentaje importante de la pobla-
cion del mundo. En pleno siglo XXI hay més de 900 millones de per-
sonas en situacion de subalimentacion; cada ano nacen 20 millones de
nifios con insuficiencia de peso; 200 millones de familias tienen que sub-
sistir con ingresos de un dolar diario. Mil millones de personas no tienen
acceso a agua potable. Con el 1% de lo que se ha dedicado durante 2008
al rescate financiero en Estados Unidos se podria erradicar el hambre en
el mundo.

No sobra recordar que la Declaracion recoge expresamente el derecho
a la alimentacién en su articulo 25, en el que también hace referencia al
derecho de toda persona a tener un nivel de vida adecuado. El mismo de-
recho a la alimentacion aparece nuevamente en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales,' cuyo articulo 11 estable-
ce, en la parte que nos interesa en este momento, que

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si y para su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda... 2. Los Estados Partes en el Presente
Pacto, reconociendo el derecho fundamental de toda persona a estar pro-
tegida contra el hambre, adoptaran individualmente y mediante la coope-
racion internacional, las medidas, incluidos los programas concretos, que
se necesitan para: a) Mejorar los métodos de produccion, conservacion y

10 Sobre los antecedentes y el marco juridico internacional del derecho a la alimenta-
cion, véase Villan Duran, Carlos, “Contenido y alcances del derecho a la alimentacion en
el derecho internacional” en VV.AA., El derecho a la equidad, Barcelona, Icaria, 1997.
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distribucion de alimentos mediante la plena utilizacion de los conocimien-
tos técnicos y cientificos, la divulgacion de principios sobre nutricion y el
perfeccionamiento o la reforma de los regimenes agrarios de modo que
se logren la explotacion y utilizacion mas eficaces de las riquezas natu-
rales; b) Asegurar una distribucion equitativa de los alimentos mundiales
en relacion con las necesidades, teniendo en cuenta los problemas que se
plantean tanto en los paises que importan productos alimenticios como a
los que los exportan.

A nivel regional, el derecho a la alimentacion se reconoce por ejemplo
en el articulo 12 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana de
Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales, conocido como “Protocolo de San Salvador”, que ha sido ratifi-
cado por México;! el texto del precepto mencionado es el siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a una nutriciéon adecuada que le asegure la
posibilidad de gozar del mas alto nivel de desarrollo fisico, emocional e
intelectual.

2. Con el objeto de hacer efectivo este derecho y erradicar la desnutri-
cion, los Estados Partes se comprometen a perfeccionar los métodos de
produccion, aprovisionamiento y distribucion de alimentos, para lo cual se
comprometen a promover una mayor cooperacion internacional en apoyo
de las politicas nacionales sobre la materia.

El derecho a la alimentacion también figura en algunos tratados secto-
riales de derechos humanos, como por ejemplo en la Convencion de los
Derechos del Nifio, cuyo articulo 27 hace referencia incluso a aspectos
muy concretos relacionados con ese derecho; tal es el caso de la cuestion
relativa a la pension alimenticia que incumbe a las personas responsa-
bles del menor y para cuya eficaz cobertura la Convencion instruye a los
Estados para que promuevan la adhesion a los convenios internaciona-
les o la concertacion de dichos convenios, asi como la concertacion de
cualesquiera otros arreglos apropiados, particularmente en el caso en que
el responsable viva en un pais distinto a aquel en el que vive el menor.
La misma Convencion se refiere a la obligacion de los Estados parte de
tomar medidas a fin de combatir la malnutricion, asi como para asegu-
rar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los
menores, conozcan los principios basicos de la salud y la nutricion de

' publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 1o. de septiembre de 1998.
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los nifios, y sobre todo las ventajas de la lactancia materna (articulo 24,
parrafo 2o0., incisos C y D).

El derecho a la alimentacion ha sido estudiado por el Comité de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales de la ONU en su Observacion
General nimero 12, dictada en 1999, y cuyo objeto es precisar los alcan-
ces que se derivan del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales. '

2. Discriminacion

Uno de los grandes ideales que persigue la Declaracion, como se se-
nala en su preambulo, es el de la igualdad. Para alcanzarlo sus autores
redactaron varios articulos. Por ejemplo, el articulo 1o. de la Declaracion
comienza sefialando que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos...”.3En el articulo 20. se recoge una todavia mas

12" Consultable en Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez Portilla, Karla (com-
piladores), Derecho internacional de los derechos humanos. Textos basicos, 2a. edicion,
Meéxico, Porraa, UNAM, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2003, t. I, pp.
562 y ss. Un analisis del contenido de la OG 12 puede verse en Carbonell, Miguel, Los
derechos fundamentales en México, 2a. ed., México, Porria, UNAM, Comision Nacional
de los Derechos Humanos, 2006, pp. 983 y siguientes.

13 Texto que guarda una gran semejanza (y en parte rinde homenaje) con el articulo
lo. de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de
1789 (conocida como “Declaracion francesa”). El texto del articulo 1o. es el siguiente:
“Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones so-
ciales s6lo pueden fundarse en la utilidad comin”. Se trata de uno de los articulos mas
conocidos de la declaracion francesa. Su influencia hacia el futuro sera determinante
para la historia del constitucionalismo; todos los textos de derechos fundamentales en lo
sucesivo contendran declaraciones parecidas y el principio de igualdad se convertira en
un concepto clave para el entendimiento del conjunto de estos derechos. Por eso Peter
Haiberle apunta que este articulo “constituye una suerte de dogma permanente del Estado
constitucional” (en su libro Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actua-
lidad y futuro del Estado constitucional, Madrid, Trotta, 1998, p. 49). Norberto Bobbio
nos ha recordado que el articulo lo. de la Declaracion (tanto de la Universal de 1948,
como de la francesa de 1789), se hacen un cierto eco de la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos, del 4 de julio de 1776, en donde se podia leer: “Consideramos in-
contestables y evidentes en si mismas las siguientes verdades: que todos los hombres han
sido creados iguales, que el Creador los ha dotado de ciertos derechos inalienables, y que
entre esos derechos se encuentran, en primer lugar, la vida, la libertad y la busqueda de la
felicidad”; Bobbio, Norberto, Teoria general de la politica, Madrid, Trotta, 2003, p. 521;
Bobbio, Norberto, L etd dei diritti, Turin, Einaudi, 1997, p. 103. Sobre el contenido de la
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amplia y clara clausula de no discriminacion, la cual comienza sefialando
que “Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniodn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”. Fortaleciendo
las dos disposiciones citadas, encontramos que el articulo 6 de la Decla-
racion sefala: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reco-
nocimiento de su personalidad juridica”.

Pese a lo anterior, es innegable que la discriminacion es todavia hoy
un fenomeno preocupante y muy extendido. En setenta paises del mundo
se persigue, incluso penalmente, la homosexualidad. En otras muchas
naciones, como en México, simplemente se niega su reconocimiento ju-
ridico, intentando borrar del mapa legislativo lo que muchos califican
como una “aberracion”.!*

Las mujeres, los migrantes, las personas con discapacidad, los adultos
mayores, las minorias religiosas, los indigenas, son todos ellos victimas
cotidianas del menosprecio y de la vulneracion de sus derechos solamen-
te por ser quienes son o por no responder a lo que las sociedades consi-
deran “normal” respecto a la conducta de una persona.

En México y en buena parte de América Latina los fenémenos de dis-
criminacion son tan masivos que para muchas personas resultan invisi-
bles. Por eso es que tienen mucho mérito las legislaciones (algunas muy
buenas, otras de menor calado) que se han expedido en la region para po-
der advertir en qué casos nos encontramos ante un acto discriminatorio.
Se puede citar como ejemplo la interesante (aunque demasiado breve)
Ley 23.592 de Argentina (ley antidiscriminatoria), cuyo articulo lo. defi-
ne la discriminacién en los siguientes términos:

Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menos-
cabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la Constituciéon Nacional, serd obligado, a
pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar
en su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados.

declaracion de Independencia y su enorme influencia sobre el pensamiento constitucional
véase Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos fundamentales, México, Porrua-
UNAM-Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, 2005, pp. 58 y ss.

14 La idea, desde luego, no es nueva y estaba ya presente en el pensamiento de Kant.
Uno esperaria, sin embargo, que con el paso del tiempo este tipo de afirmaciones se hu-
bieran superado.
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A los efectos del presente articulo se consideraran particularmente los
actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como
raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo,
posicion econdmica, condicion social o caracteres fisicos.

La ley mas importante en la materia a nivel continental, pese a sus in-
suficiencias e imperfecciones, es la Ley Federal para Prevenir y Eliminar
la Discriminacion, expedida por el Congreso de la Union de México (pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de junio de 2003).'S
El articulo 40. de la Ley define a la discriminacién en los siguientes tér-
minos:

Para los efectos de esta Ley se entenderd por discriminacion toda distin-
cion, exclusion o restriccidn que, basada en el origen étnico o nacional,
sexo, edad, discapacidad, condicion social o econdmica, condiciones de
salud, embarazo, lengua, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado
civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento
o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de las
personas.

También se entendera como discriminacion la xenofobia y el antisemi-
tismo en cualquiera de sus manifestaciones.

Aunque la eficacia de dichas leyes no haya sido la deseable, lo cierto
es que al menos constituyen una sefial de alerta importante para poner so-
bre aviso a millones de ciudadanos que de otra manera seguirian pensan-
do que sus conductas no son antijuridicas ni comportan una violacién de
derechos fundamentales. Ademas, algunas leyes contra la discriminacion
han servido para incorporar en los anquilosados ordenamientos juridicos
perspectivas frescas tomadas de los planteamientos neoconstitucionalis-

15 Sobre su contenido, Carbonell, Miguel, Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion comentada, México, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion,
2007. Desde luego, tener la mejor ley no asegura que se tenga también la mejor aplicacion
de las normas anti-discriminatorias; en este terreno el mejor ejemplo sigue siendo, pese
a sus evidentes problemas historicos (por ejemplo en materia de discriminacion racial) el
de la jurisprudencia de los Estados Unidos. Cualquier manual de derecho constitucional
contiene cientos de paginas sobre el tema; son especialmente recomendables los textos de
Laurence Tribe y de Erwin Chemerinsky; el fundamento teérico de la igualdad, desde la
perspectiva estadounidense, puede verse en Dworkin, Ronald, Virtud soberana. La teoria
v la practica de la igualdad, Barcelona, Paidos, 2003.
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tas, asi como incentivar una nueva literatura juridica, menos ajena a los
problemas reales de las personas. '

En todo caso, persisten muy buenas razones para considerar que el
ideal de la igualdad que enuncia la Declaracion esta bien lejos de alcan-
zarse. La desigualdad sigue estando presente en América Latina, hasta el
punto de que alcanza su mayor nivel mundial en alguno de los paises de
la region (como Brasil o México, por citar los dos casos mas obvios).

3. Detenciones arbitrarias y ejecuciones extrajudiciales:
el regreso de la tortura y la amenaza del secuestro

Las detenciones arbitrarias y las ejecuciones extrajudiciales se prac-
tican en diversas naciones, incluyendo la nuestra. Solamente en la base
militar de Guantdnamo han sido encarceladas mas de 800 personas, a las
cuales no se les ha permitido en muchos casos ni siquiera contar con un
abogado. Segun informes de distintas ONG hay al menos 17 buques de
la armada de los Estados Unidos que interrogan y torturan a detenidos en
alta mar, lejos de cualquier posible control judicial.'’

Un caso especialmente llamativo es el de la violacion de derechos que
se produjo contra José Padilla, ciudadano norteamericano al que el Go-
bierno hizo literalmente desaparecer durante meses. Padilla fue detenido
en el aeropuerto O’Hare en Chicago, bajo la acusacion de participar en
la fabricacion de una “bomba sucia”. Fue arrestado y enviado a la Prision
Metropolitana de Nueva York, en la que su abogada de oficio adujo que
su detencion era inconstitucional. Antes de que se pudiera tramitar el co-

16 Para el caso de México se pueden citar al menos las siguientes referencias: Pérez
Portilla, Karla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas, México, UNAM, Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2005; De la Torre, Carlos, El derecho a la no
discriminacion en México, México, Porrua, Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos, 2006; De la Torre, Carlos (coordinador), Derecho a la no discriminacion, México,
UNAM, Comision Nacional para Prevenir la Discriminacion, Comision de Derechos Hu-
manos del Distrito Federal, 2006; Santiago Juarez, Mario, Igualdad y acciones afirmati-
vas, México, UNAM, Comision Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2007.

17 El debate sobre la tortura se ha hecho presente en los Estados Unidos a raiz de las
medidas tomadas por la administracion del presidente George W. Bush en su guerra con-
tra el terrorismo. Algunas cuestiones sobre el tema pueden verse en Greenberg, Karen J.
(editora), The torture debate in America, Cambridge, Cambridge University Press, 2006;
Levinson, Sanford (editor), Torture. A collection, Nueva York, Oxford University Press,
2004.
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rrespondiente recurso de habeas corpus, Padilla fue llevado por 6rdenes
del secretario Rumsfeld a una prisién militar en Carolina del Norte, bajo
la calificacion de “combatiente enemigo de los Estados Unidos”. No se
le dio aviso a nadie del traslado. Ni a sus familiares, ni a sus amigos, ni a
sus compaiieros de trabajo. Lo mantuvieron incomunicado, sin derecho
a tener un defensor o a promover un recurso en su defensa, y sin que se
hubiera realizado ninguna audiencia para determinar la legalidad de su
detencion. Su “desaparicion” duré tres afios. Geoffrey Stone no duda en
describir esta agresion como una muy parecida al “estilo Gestapo™.'®

Cuando el caso finalmente llegd a la Suprema Corte, la administracion
norteamericana decidid poner fin a los 44 meses de cautiverio de Padilla
y le abri6 un proceso penal bajo cargos que no tenian nada que ver con
la “bomba sucia”. El caso Padilla versus Rumsfeld llegd hasta la Supre-
ma Corte, la cual emitio una sentencia analizando solamente aspectos
formales de procedimiento relativos a la competencia para conocer del
recurso de habeas corpus promovido por Padilla, sin entrar al fondo de
la violacion de derechos."

El juez John Paul Stevens, decano de la Corte y lider de su cada vez
mas exigua ala liberal, escribié un voto particular en el que reconoce
expresamente el tamano de la atrocidad realizada por el gobierno con-
tra la libertad de un ciudadano norteamericano. Sus palabras son las
siguientes:?

Lo que esta en juego en este caso es nada menos que la esencia de una so-
ciedad libre. Aun mas importante que la manera mediante la que el pueblo
selecciona a quien le gobierna son los limites que el Estado de Derecho y
el imperio de la ley imponen al poder ejecutivo. Si el ejecutivo puede dete-
ner libremente a un ciudadano para investigarlo y para impedir actividades
subversivas, entonces estamos ante la esencia caracterizada de la arbitra-
riedad inquisitorial. Garantizar a los ciudadanos el derecho a un abogado
es protegerlos de las ilegalidades y arbitrariedades del poder... La deten-

13 Stone, Geoffrey R., War and liberty. An American dilemma 1790 to the present,
Nueva York, W. W. Norton and Company, 2007.

19 Ronald Dworkin ha analizado la sentencia de este caso y de otros similares en su
ensayo “Guantanamo y la Corte Suprema de EE UU”, Claves de Razon Practica, Madrid,
numero 146, octubre de 2004, pp. 4-11.

20 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., Las sentencias bdsicas del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, Madrid, Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2005, pp. 669-670.
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cion por el gobierno de ciudadanos subversivos, al igual que la detencion
de los soldados enemigos para apartarlos del campo de batalla, puede en
ocasiones estar justificada para evitar que contintien combatiendo y dis-
paren misiles de destruccion (o que se conviertan ellos mismos en una de
estas armas). Pero no se puede en ningln caso justificar con la unica fina-
lidad de arrancarles informacion mediante procedimientos ilegales e in-
justos. Uno de estos procedimientos es la detencion incomunicada durante
meses. Resulta irrelevante que la informacion que asi se haya obtenido
sea mas o menos fiable que la que se consiga mediante formas de tortura
mas extremas. Si esta nacion quiere permanecer fiel a los ideales que su
bandera simboliza, no debe emplear procedimientos propios de tiranos, ni
siquiera para defenderse del ataque de las fuerzas de la tirania.

En México las noticias dan cuenta diariamente de ejecuciones por do-
quier. Terminaremos el afo, segun la informaciéon que proporcionan pe-
riodicamente distintos medios de comunicacion impresos, con mas de
5.000 ejecuciones, la mayoria de las cuales quedaran sin ser investigadas
ni desde luego castigadas. La impunidad, que es una violacion perma-
nente de los derechos humanos de las victimas del delito, sigue estando
presente en el 98% de los casos.”!

El 15 de diciembre de 2008 la Comision Nacional de los Derechos
Humanos dio a conocer su “Segundo Informe especial sobre el ejercicio
efectivo de la seguridad publica”.?? Los datos del Informe son escalo-
friantes y dan cuenta de un pais que se acerca peligrosamente al abismo
de los “Estados fallidos”.

(Qué nos dice la CNDH en su informe? La parte quiza mas alarmante
del mismo tiene que ver con la dimension que ha cobrado el fendémeno
delictivo en México. Segun el informe, en los ultimos 11 afos se denun-
ciaron en México 18 millones de delitos. Ahora bien, la tasa de delincuen-
tes sentenciados por la comision de los mismos es muy baja, inferior al
10%. Por ejemplo, en 2006 se denunciaron 1,580,742 probables delitos,
fueron consignados ante los juzgados de primera instancia 243,617 casos
y se obtuvieron 143,927 sentencias condenatorias. El siguiente cuadro
presenta el desglose de estas cifras, entre los afios 1997 y 2008:

2l Las cifras correspondientes pueden verse en Zepeda Lecuona, Guillermo, Crimen
sin castigo. Procuracion de justicia y ministerio publico en México, México, Centro de
Investigaciones para el Desarrollo, Fondo de Cultura Econémica, 2004.

22 Su contenido se encuentra en www.cndh.org.mx.



Cuadro 1

Delitos denunciados coﬁigfzsdos Probable responsable con Sentencias Sentenicias Sentencias

Aiio (ambos fueros) al juez auto de formal prision dictadas Condenatorias absolutorias
1997 1,564,828 215,594 144,617 142,195 122,063 20,132
1998 1,450,510 222,645 151,093 140,312 120,720 19,592
1999 1,466,643 224451 153,349 143,255 124,704 18,551
2000 1,420,251 220,479 151,048 141,725 122,582 19,143
2001 1,512,450 228,491 158,745 147,813 127,997 19,816
2002 1,516,027 234,191 164,894 152,260 132,374 19,886
2003 1,517,925 241,860 172,584 158,801 139,962 18,839
2004 1,505,844 248,613 174,934 166,397 146,894 19,503
2005 1,505,223 250,122 177,298 168,218 149,071 19,147
2006 1,580,742 243,617 173,072 162,989 143,927 19,062
2007 1,715,974 246,205 174,301 163,910 145,446 18,464
2008 1,540,689 S/R S/R S/R S/R S/R

(al 31 de noviembre)
Total 18,297,106 2,576,268 1,795,935 1,687,875 1,475,740 212,135
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Ahora bien, la tasa de denuncias encubre lo que se llama la “cifra ne-
gra”, que segun algunas estimaciones en los ultimos afios es del 90% del
total de delitos efectivamente cometidos. La cifra negra se integra por
todos aquellos delitos que no son denunciados o que por cualquier razon
no llegan a conocimiento de las autoridades. Tomando en consideracion
la cifra negra, la CNDH estima que durante los tltimos tres afios se han
cometido 16 millones de delitos por afio. Estos delitos han afectado a 48
millones de victimas, es decir, 43,835 diarias. La tasa de impunidad total
se ubica en un escandaloso 98.76%. El siguiente cuadro da cuenta de la
correlacion entre los delitos denunciados y la cifra negra:

Cuadro 2

Aiio Delitos denunciados Cifra negra Total

(ambos fueros) 70% 100%

30%
1997 1,564,828 3,651,265 5,216,093
1998 1,450,510 3,384,523 4,835,033
1999 1,466,643 3,422,167 4,888,810
2000 1,420,251 3,319,919 4,734,170
2001 1,512,450 3,529,050 5,041,500
2002 1,516,027 3,537,396 5,053,423
2003 1,517,925 3,541,825 5,059,750
2004 1,505,844 3,513,636 5,019,480
2005 1,505,223 3,512,187 5,017,410
2006 1,580,742 3,688,398 5,269,140
2007 1,715,974 4,003,939 5,719,913
2008 1,540,689 3,594,941 5,135,630
(al 31 de noviembre)

Total 18,297,106 42,699,246 60,990,352

Entre enero de 2006 y el 1 de diciembre de 2008 se han contabilizado
10,518 personas ejecutadas, de las cuales el 86% eran meros particulares,
12% servidores publicos (casi todos ellos policias) y un 2% eran menores
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de edad.”? La violencia con que se han llevado a cabo algunas de estas
ejecuciones ha sumido en un profundo pasmo a la sociedad mexicana.
Hemos visto decapitaciones, cadaveres calcinados o arrojados a tinas con
acido, personas torturadas y con el tiro de gracia, mutilaciones, desmem-
bramientos, etcétera.

En el mismo Informe se cita la estadistica oficial de secuestros, de
acuerdo con las denuncias presentadas ante las correspondientes autori-
dades ministeriales (ya sean de nivel federal o local). De enero de 2001
a diciembre del 2008 se habian reportado oficialmente 5,140 secuestros.
Ahora bien, si tomamos en cuenta la llamada “cifra negra”, es decir, el
numero de casos no denunciados, tenemos que para el mismo lapso de
tiempo los secuestros realmente cometidos suman 20,560.

Pese a escenarios tan funestos como los que se acaban de citar (y la
enunciacion podria extenderse por muchas paginas mas), lo cierto es que
la Declaracion senala en su articulo 90. que “Nadie podra ser arbitra-
riamente detenido, preso ni desterrado” y el siguiente articulo establece
que “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a
ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e im-
parcial...”. Antes de esos preceptos podemos leer que el articulo 30. de
la Declaracion dispone que “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y la seguridad de su persona”.

4. Migrantes

Los migrantes siguen siendo los parias del siglo XXI.>* Una humani-
dad errante cuyos derechos son pisoteados en las puertas de entrada del

23 Segun la Procuraduria General de la Republica, un homicidio es clasificado como
ejecucion cuando las victimas presentan una o mas de las siguientes circunstancias: 1)
Decapitados; 2) Con tiro de gracia; 3) Ojos vendados; 4) Mordaza con cinta adhesiva; 5)
Atados de pies y manos; 6) Con mensajes en cuerpo o cartulinas; 7) Mas de cinco disparos
de arma de fuego; 8) Que las victimas hayan sido previamente “levantadas”; 9) Presenten
huellas de tortura; 10) Que en la agresion se hayan empleado armas de grueso calibre tanto
cortas como largas; 11) Que se haya presentado una emboscada o persecucion; 12) Que
se encuentren con los dedos o manos mutilados; 13) Calcinados; 14) Descuartizados; 15)
Que los cadaveres hayan sido “encobijados o embolsados” y degollados, colocados en sus
propios vehiculos e incluso algunos de ellos hayan sido “quemados” en tambos. Sobra
decir que la inmensa mayoria de las ejecuciones no son castigadas y, en muchos casos, ni
siquiera se realiza ningun tipo de investigacion. Son homicidios que quedan impunes.

24 Esta idea esta desarrollada en Fiss, Owen y otros, Una comunidad de iguales. La
proteccion constitucional de los nuevos ciudadanos, México, Fontamara, 2008. Una des-
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mundo mas desarrollado, pero también en los paises periféricos como
Meéxico, en donde se permiten atrocidades innombrables en contra de
quienes ingresan por la frontera sur con el propdsito de alcanzar el suefio
norteamericano.” En el mundo hay, al menos, 200 millones de personas
que viven fuera de su pais de origen. Hay 10 millones de personas que
son apatridas, es decir, que no tienen ninguna nacionalidad. Y otros 10
millones que tienen la calidad de refugiados.

Los dramas de los migrantes comienzan en las fronteras. La existencia
de las mismas y su utilizacion claramente discriminatoria no han sido
cuestionadas por las ciencias sociales, las cuales asumen a las fronteras
como un elemento ya dado, ya establecido, ya sabido, sobre el que no
vale la pena reflexionar.? Lo cierto es que, por el contrario, hoy en dia es
absolutamente indispensable cuestionar la existencia de las fronteras y el
papel que queremos que jueguen en caso de que sigan existiendo. Sobre
este tema la ciencia juridica tiene mucho que aportar, ya que las fronteras
ponen en cuestion varios derechos fundamentales reconocidos en instru-
mentos internacionales.?’

El primer deber de la ciencia juridica (o, mejor dicho, de las ciencias
sociales en general) seria el de recordar una y otra vez lo que establece
el articulo 13 de la Declaracion, segtn el cual: “Toda persona tiene de-
recho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un

cripcion brillante del sufrimiento que afecta (y agota) a los migrantes puede verse en
Vitale, Ermanno, Jus migrandi, Madrid, Mesulina, 2006.

%5 En el combate a la migracion indocumentada las autoridades mexicanas han vio-
lado todos los parametros de respeto a los derechos fundamentales; las violaciones han
ido desde la practica de pruebas médicas sin razoén ni fundamento (la introducciéon de
hisopos rectales, por ejemplo), hasta la deportaciéon de mexicanos (es decir, deportacion
de nacionales mexicanos, a los cuales se ha expulsado de su propio pais). Los casos docu-
mentados (miles de ellos han quedado en las tinieblas de la impunidad) pueden verse en
www.cndh.org.mx; para el caso de los “hisopos”, Carbonell, Miguel, “Hisopos rectales”,
El Universal, 25 de enero de 2008.

26 y¢ase las observaciones en este sentido de Kymlicka, Will, Fronteras territoriales,
Madrid, Trotta, 2006.

27 Carbonell, Miguel, “;Se justifican las fronteras en el siglo XXI?”, Este Pais. Ten-
dencias y opiniones, México, nim. 189, diciembre de 2006; ibidem, “Libertad de transito
y fronteras: la gran cuestion del siglo XXI” en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coor-
dinadores), El proceso constituyente mexicano. A 150 afios de la Constitucion de 1857
v 90 de la Constitucion de 1917, México, I1J-UNAM, 2007, pp. 103-124; ibidem, “Las
fronteras y los derechos fundamentales”, en Obra en Homenaje a Rodolfo Cruz Mira-
montes, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2008, t. II, pp. 3-11.
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Estado... Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el
propio, y a regresar a su pais”.

(Qué es lo que impide que ese articulo cobre plena vigencia y sea
aplicado a la letra, ni mas ni menos? Hay algunos autores que sugieren
la influencia nociva que ha tenido para la libertad de transito el concepto
de ciudadania, en la medida en que dicho concepto se utiliza para dife-
renciar entre las personas respecto de la titularidad de derechos funda-
mentales. Por eso es que autores tan importantes como Luigi Ferrajoli
sefialan que:

la exigencia mas importante que proviene hoy de cualquier teoria de la
democracia que sea congruente con la teoria de los derechos fundamen-
tales: (es) alcanzar —sobre la base de un constitucionalismo mundial ya
formalmente instaurado a través de las convenciones internacionales men-
cionadas, pero de momento carente de garantias— un ordenamiento que
rechace finalmente la ciudadania: suprimiéndola como status privilegiado
que conlleva derechos no reconocidos a los no ciudadanos, o, al contrario,
instituyendo una ciudadania universal.?

La ciudadania como status discriminatorio entre las personas se revela
en toda su crudeza cuando se opone a los inmigrantes (legales o ilegales),
a los refugiados y a los apatridas.

Parece dificil de sostener la idea de la universalidad de los derechos
y su caracter de protecciones esenciales para todos los seres humanos,
si dichas protecciones son negadas a las personas que se encuentran en
la peor situacion de todas: aquellas que no s6lo no cuentan con la pro-
teccion de su Estado, sino que son perseguidas y violentadas por éste.
La figura del refugiado, como apunta Javier de Lucas, “constituye, hoy,
probablemente, la cara mas miserable de la exclusion”. La desproteccion
en que se encuentran en todo el mundo los refugiados, los apatridas, los
inmigrantes ilegales, los “sin papeles”, viene a poner en crisis la univer-
salidad de los derechos y suministra un argumento mas para desvincular-
los del concepto de ciudadania.

Es por el contrario a los refugiados a los que mas tendrian que prote-
ger los derechos humanos “universales”, puesto que, en palabras de De
Lucas:

28 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, Madrid, Trotta, 1999, p. 119.
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quien no tiene ningun derecho, porque no es ciudadano de ninguna parte
y renuncia a la trampa de la asimilacion, es el auténtico sujeto universal, y
si el fenomeno adquiere dimensiones de masa, con mayor razon... debe-
ra ser el sujeto primario de los derechos humanos, pues, si éstos son los
derechos universales, los del hombre sin mas, el modelo por excelencia
seria precisamente quien no tiene nada mas que su condicion de hombre,
de refugiado.”

En este contexto, los paises democraticos tendrian que poner en mar-
cha de inmediato politicas generosas de asilo, compatibles con el dis-
curso sobre la universalidad de los derechos humanos. Para ello deberia
contemplarse dentro del régimen constitucional del asilo (y del status de
los extranjeros en general) la posibilidad de considerar como asilados a
las personas que salgan de sus paises por motivos simplemente humani-
tarios, es decir, no por persecuciones politicas o religiosas, sino por las
miserables condiciones econdémicas en las que se encuentran obligados
a sobrevivir en sus naciones de origen, por la negacion, en suma, de los
derechos sociales, econémicos y culturales.

Vale la pena recordar que la libertad de transito se reconoce también
y por directa inspiracion del texto del articulo 13 de la Declaracion Uni-
versal que ya se ha citado, en el articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, cuyo texto es el siguiente:

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado ten-
dra derecho a circular libremente por ¢l y a escoger libremente en ¢l su
residencia.

2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais,
incluso el propio.

3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restriccio-
nes salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral pu-
blicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los
demas derechos reconocidos en el presente Pacto.

Este precepto ha sido objeto de analisis en una importante Observa-
cion General del Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la que se

2 Lucas, Javier de, El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente
a una sociedad plural, Madrid, Temas de Hoy, 1994, p. 209.
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precisan y detallan algunos de los extremos que pueden desprenderse del
texto que se ha trascrito.* Vale la pena detenernos en su estudio.

El Comité precisa, en primer lugar, que la condicion de legalidad de la
estancia de una persona en el territorio nacional es un tema que los Es-
tados pueden y deben regular en su derecho interno, respetando siempre
las obligaciones internacionales que tienen suscritas (asi por ejemplo, los
Estados deben respetar, en la definicion que hagan dentro de su derecho
interno, el principio de no discriminacion por razoén de sexo o por razon
de raza). Pero dicha regulacion puede afectar solamente a los extranjeros,
pues a los nacionales de un Estado no se les puede considerar como “ile-
gales” dentro de su propio territorio.

La situacion de “ilegalidad” de un extranjero puede ser convalida-
da y, si asi sucede, ya no podra considerarse irregular su estancia por
haber sido originalmente ilegal, ya que, en palabras del Comité, “se
debe considerar que un extranjero que hubiese entrado ilegalmente a
un Estado, pero cuya condicion se hubiese regularizado, se encuentra
legalmente dentro del territorio a los fines del articulo 12 (del Pacto)”
(parrafo 40.).

Cualquier trato diferenciado que los Estados generen entre nacionales
y extranjeros para efecto de los derechos contenidos en el articulo 12
debe ser cuidadosamente circunstanciado, y los Estados, en los informes
que rindan ante el Comité, deben justificar esas diferencias de trato. Po-
driamos decir que cualquier diferencia de trato es, en si misma, sospe-
chosa, y que la carga de la prueba para justificarla recae en el Estado que
la aplica.

La estructura federal de un Estado no impide que los derechos del
articulo 12 del Pacto se apliquen a todo su territorio, sefiala el Comité,
de forma que las personas podran desplazarse por todas las partes de los
Estados federales o regionales.

Para ejercer su derecho a la libre circulacion una persona no debe apor-
tar ningiin motivo o razon especificos, pues basta su voluntad de trasla-
darse o de quedarse en un lugar para caer en el supuesto de proteccion

30 Qe trata de la Observacion General nimero 27, aprobada en el 67 periodo de se-
siones del Comité en 1999, consultable en Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez
Portilla, Karla (compiladores), Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Textos
basicos, 2a. ed., México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, Porrua, 2003, t.
1, pp. 462-468.
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del articulo 12. Esto significa que las autoridades no pueden condicionar
un desplazamiento o un no desplazamiento a que se justifiquen determi-
nadas razones, fines u objetivos (parrafo 50.).

Los derechos del articulo 12 deben prevalecer no solamente frente a
las autoridades u o6rganos del Estado, sino también frente a particulares.
Asi por ejemplo, los Estados parte deben vigilar que no se impida a las
mujeres ejercer la libertad de transito o residencia, y que dicho ejerci-
cio no esté condicionado al consentimiento o permiso de algin familiar,
como puede ser el marido o el padre (parrafo 60.).

Con relacion a la libertad de salir de cualquier pais, incluido el pro-
pio, que preserva el parrafo 2o. del articulo 12 del Pacto, el Comité sefala
que dicha libertad tampoco puede condicionarse a algun fin u objetivo
concreto, ni tampoco a algun plazo durante el que un individuo decida
permanecer fuera del pais. En dicho parrafo se encuentra contenida la li-
bertad del individuo para determinar el pais de destino, lo cual se aplica
también a todo extranjero que sea expulsado legalmente, el cual puede
elegir con libertad el pais de destino, siempre que cuente con el acuerdo
de éste ultimo Estado (parrafo 8o.).

Para poder hacer efectivo el derecho a salir de un pais, se debe enten-
der que sus autoridades estan obligadas a expedir los documentos ne-
cesarios para viajar y entrar en otro pais, como puede ser el pasaporte.
Los derechos del articulo 12 del Pacto se violan si un Estado se niega a
expedirle a uno de sus nacionales un pasaporte o si se niega a prorrogar
la validez de ese documento (parrafo 90.).

Por lo que hace a las restricciones establecidas en el parrafo 3o. del
articulo 12 del Pacto, el Comité, en la Observacion General que se esta
comentando, hace importantes consideraciones, muchas de las cuales se
podrian aplicar a los demas derechos fundamentales, pues forman parte
de una especie de teoria general de las restricciones de los derechos.

Asi por ejemplo, el Comité sostiene, con base en el texto expreso del
articulo 12, que las restricciones deben estar contenidas en una ley, cons-
tituyendo de esa forma una “reserva de ley” que prohibe la creacion de
restricciones en otro tipo de normas (parrafo 11).

Por otra parte, el Comité sefiala que “las restricciones no deben com-
prometer la esencia del derecho”, haciéndose eco de la conocida teoria
del “contenido esencial” de los derechos fundamentales. Para el Comité,
“no se debe invertir la relacion entre derecho y restriccion, entre norma
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y excepcion. Las leyes que autoricen la aplicacion de restricciones deben
utilizar criterios precisos y no conferir una discrecionalidad sin trabas a
los encargados de su aplicacion” (parrafo 13).

Las medidas restrictivas deben ser proporcionales, sefiala el Comité,
utilizando uno de los criterios mas conocidos para considerar la adecua-
cion de los limites a los derechos fundamentales con respecto a los textos
que establecen esos derechos. En palabras del Comité: “Las medidas res-
trictivas deben ajustarse al principio de proporcionalidad; deben ser ade-
cuadas para desempefiar su funcion protectora; deben ser el instrumento
menos perturbador de los que permitan conseguir el resultado deseado,
y deben guardar proporcion con el interés que debe protegerse” (parra-
fo 14). Por ejemplo, entraria dentro de las restricciones razonables una
orden que impidiera el acceso y transito por instalaciones militares por
motivos de seguridad nacional (parrafo 16).

El Comité¢ identifica varias conductas de las autoridades estatales como
claramente violatorias del articulo 12 del Pacto (parrafo 17); se trata de
un elenco de la mayor importancia, pues contiene indicaciones practicas
para ayudarnos a precisar en qué momento nos encontramos ante situa-
ciones que vulneran los derechos de libre circulacion y libre residencia.

Para el Comité, entre tales conductas se encuentran las siguientes:

— Cuando se niega el acceso de los solicitantes a las autoridades
competentes.

— Cuando se impide el conocimiento de los requisitos necesarios
para ejercer algunos de los derechos del articulo 12.

— Cuando se crea la obligacion de solicitar formularios especiales
para conseguir los documentos oficiales de solicitud del pasa-
porte.

— Cuando se hacen necesarios certificados o declaraciones de em-
pleadores o de familiares en apoyo a la solicitud.

— Cuando se requiere la descripcion exacta del itinerario.

— Cuando la expedicion de pasaportes se condiciona al previo pago
de tasas elevadas, que exceden considerablemente el costo de los
servicios prestados por la administracion.

— Las demoras injustificadas en la expedicion de los documentos de
viaje.

— Las restricciones a que viajen juntos miembros de la familia.
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— El requisito de depositar una fianza de repatriacion o estar en po-
sesion de un billete de vuelta.

— El requisito de haber recibido una invitacion del Estado de destino
o de personas que vivan en él.

— EI hostigamiento de los solicitantes, por ejemplo a través de la
intimidacion fisica, detencion, pérdida del empleo o expulsion de
los hijos de la escuela o la universidad.

— La negativa a expedir el pasaporte con el argumento de que el
solicitante perjudica el buen nombre del pais.

Por lo que hace al derecho a entrar en el propio pais, contemplado en
el parrafo 40. del articulo 12 del Pacto, el Comité sefiala que ese derecho
también le es aplicable a quien por primera vez quiere entrar en su pais,
si ha nacido fuera de ¢l. De particular importancia es el derecho a volver
al propio pais, sobre todo para quienes han salido de ¢l con el caracter de
refugiados (parrafo 19).

El Comité hace una interesante distincion entre el concepto literal de
“propio pais” y la nocion mas restringida de “pais de su nacionalidad”,
en los siguientes términos:

El alcance de la expresion “su propio pais” es mas amplio que el de
“pais de su nacionalidad”. No se limita a la nacionalidad en el sentido
formal, es decir, a la nacionalidad recibida por nacimiento o naturali-
zacion; comprende, cuando menos, a la persona que, debido a vinculos
especiales o a pretensiones en relacién con un pais determinado, no pue-
de ser considerada como un simple extranjero. Este seria el caso, por
ejemplo, de los nacionales de un pais que hubieran sido privados en él de
su nacionalidad en violacion del derecho internacional y de las personas
cuyo pais se haya incorporado o transferido a otra entidad nacional cuya
nacionalidad se les deniega.

El derecho a entrar en el propio pais, en el acertado criterio del Comi-
té, es practicamente ilimitable, pues en sus propias palabras, “hay pocas
circunstancias, si es que hay alguna, en que la privacion del derecho a
entrar en su propio pais puede ser razonable. Un Estado parte no debe
impedir arbitrariamente a una persona el regreso a su propio pais por
la via de despojarla de su nacionalidad o de expulsarla a un tercer pais”
(parrafo 21).

Aparte de lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, otros instrumentos sectoriales de derecho internacional de
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los derechos humanos hacen referencia a la libertad de transito y de re-
sidencia. Uno especialmente importante por razén de su objeto y de la
actualidad que ha cobrado en los ultimos afios a raiz de las migraciones
masivas es la Convencion de los Derechos del Nifio, que en su articulo 10
hace referencia a la obligacion que tienen los Estados partes de facilitar
la entrada o salida del pais a los padres de los menores o a los propios
menores para conseguir la “reagrupacion familiar”; este concepto es de la
mayor importancia, pues uno de los derechos fundamentales de todos los
menores de edad es mantenerse en contacto con sus progenitores.*!

Sobre el mismo tema de la “reagrupacion familiar”, hay que tener en
cuenta que el articulo 50., apartado 40. de la Declaracion sobre los Dere-
chos Humanos de los Individuos que no son Nacionales del Pais en que
Viven, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 13 de diciembre
de 1985, dispone que “con sujecion a la legislacion nacional y la autori-
zacion debida, se permitira que el conyuge y los hijos menores o a cargo
de un extranjero que resida legalmente en el territorio de un Estado lo
acomparfien, se reunan y permanezcan con ¢l”.

La reagrupacion familiar debe facilitarse por parte de los Estados es-
pecialmente en el caso de los refugiados; al respecto, el Comité Ejecu-
tivo del Alto Comisionado de la ONU para los Refugiados (ACNUR),
ha sefialado que “En aplicacion del principio de unidad de la familia, y
por razones humanitarias obvias, es preciso hacer todo lo posible para
reunificar a las familias separadas de refugiados”; dicha reunificacion se
debera producir “con la menor demora posible”; “Al decidir sobre la re-
unificacion de la familias, la ausencia de prueba documental de la validez
formal del matrimonio o de la filiacion de los hijos no debe considerarse
impedimento per se”.»

31 El articulo 90. de la Convencion de los Derechos del Nifio es muy claro al estable-
cer el principio general: “1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos...”.

32 Los entrecomillados provienen de las Conclusiones General del Comité Ejecutivo
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, sobre la proteccion
internacional de los refugiados, numero 24, adoptada en el 32 periodo de sesiones del
Comité Ejecutivo, en 1981; el texto puede consultarse en Coleccion de instrumentos ju-
ridicos internacionales relativos a refugiados, derechos humanos y temas conexos, t. IV
(Conclusiones del Comité Ejecutivo del Programa del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, 1975-2000), México, Comision Nacional de los Derechos
Humanos-Universidad Iberoamericana-UNHCR-ACNUR, 2002, pp. 82 y 83.
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5. Libertad de expresion

El articulo 19 de la Declaracion Universal sefiala: “Todo individuo tie-
ne derecho a la libertad de opinioén y de expresion; este derecho incluye
el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronte-
ras, por cualquier medio de expresion”.

La libertad de expresion tampoco estd viviendo su mejor momento en
los albores del siglo XXI. La posibilidad de expresar y comunicar libre-
mente el pensamiento se encuentra apresada entre los grandes intereses
de los grupos transnacionales de comunicacion y las amenazas constan-
tes de las mafias oficiales y no oficiales que se dedican al narcotrafico, al
secuestro, al comercio de armas y a la trata de personas.™

Los espacios de comunicacion se van volviendo cada vez mas homo-
géneos y el pensamiento disidente encuentra menos espacios para hacer-
se escuchar. La concentracion mediatica es hoy en dia uno de los peligros
mas grandes para la libertad de expresion. Como lo sefiala Fernando Va-
llespin:

El mayor peligro para el libre acceso de los ciudadanos a la informacion
y para permitirles llegar a una “opinién” no proviene ya, al menos en la
inmensa mayoria de los paises democraticos, de las limitaciones forma-
les a la libertad de expresion. Obedece fundamentalmente al proceso de
concentracion de la propiedad de los medios en menos manos cada vez
(el imperio de Murdoch seria aqui el ejemplo mas relevante), asi como a
la aparicion de medios y agencias transnacionales que dictan de un modo
sorprendentemente eficaz cuales son los hechos sobre los que debe infor-
marse y como.**

La concentracion empresarial de los medios, como lo ha advertido con
acierto Bastida,* se ha producido de tres formas distintas: a) horizontal,

33 Sobre la concentracion mediatica y sus efectos sobre la libertad de expresion véase,
Bastida, Francisco J., “Concentracion de medios y pluralismo. ‘Acordes y desacuerdos’
entre pluralismo y mercado”, en Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel (coordinadores),
Derechos humanos y derecho a la informacion, 2a. edicion, México, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas-UNAM, Porrta, 2003.

3% El futuro de la politica, Madrid, Taurus, 2000, p. 194. En el mismo sentido, Ramo-
net, Ignacio, “Nuevos imperios mediaticos” en su libro La tirania de la comunicacion,
Madrid, Debate, 1998, pp. 205 y ss.

35 “Concentracién de medios y pluralismo...”, cit.
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es decir, sobre un mismo medio de comunicacion; b) vertical, por el aca-
paramiento de medios de comunicacion de distinta naturaleza —radio,
television, prensa, cable, satélite—° y c) transversal, por una mezcla
de la propiedad de medios de comunicacion con agencias publicitarias, de
informacién, de promocion musical, etcétera.

En este contexto, es necesario subrayar la necesidad de preservar una
autonomia relativa del poder publico con respecto a los medios. Para
ello, Bastida propone “establecer como causa de ineligibilidad para car-
gos publicos el tener una posicion econdémica de control” sobre algiin
consorcio mediatico y nos recuerda el efecto desestabilizador que tuvo
en Italia el “caso Berlusconi”.?’

A raiz de ese mismo caso, Luigi Ferrajoli lanz6 hace unos afios la ad-
vertencia del riesgo que suponia para la democracia el fendémeno emer-
gente de la union de los medios y el poder econémico para tomar con-
trol del poder politico, lo cual dio lugar a dos categorias nuevas para la
ciencia politica: la de la empresa-partido y la de la empresa-gobierno. El
mismo autor apunta que:

La mayor concentracion existente de medios televisivos y de informacion
se movilizo en la reciente campatfia electoral no a favor de una formacion
partidaria o de un bloque de intereses, sino directamente de su propietario,
construyendo en pocas semanas en sus departamentos de publicidad una
fuerza politica y lanzandola al mercado de la misma forma —Ilas técnicas
del marketing y los spots publicitarios— en que se lanza un producto co-
mercial.*®

A quienes se atreven a informar sobre temas “delicados” se les amena-
za o se les elimina fisicamente. Los opinadores son silenciados lo mismo
en Cuba que en Irak, en Arabia Saudita que en China. Organizaciones

36 Véase las observaciones de Saavedra Lopez, Modesto, La libertad de expresién
en el Estado de derecho. Entre la utopia y la realidad, Barcelona, Ariel, 1987, p. 117;
Ramonet senala como, en la actualidad, “los media se encuentran entrelazados unos con
otros”, La tirania..., cit., p. 31.

37 «Concentracion de medios y pluralismo”, cit.

38 «E] Estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia de la rea-
lidad” en Andrés, Perfecto (editor), Corrupcion y Estado de derecho. El papel de la ju-
risdiccion, Madrid, Trotta, 1996, p. 17. Véase también, Ferrajoli, Luigi, Democracia y
garantismo, cit., pp. 267-277, donde el autor aborda los mas recientes intentos de Berlus-
coni por mantenerse en el poder politico por medio del control de la informacion.
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internacionales de prensa —como por ejemplo la Sociedad Interameri-
cana de Prensa— denuncian continuamente amenazas contra periodistas,
hasta el grado de que algunos drganos protectores de derechos humanos
han creado programas especiales de proteccion de comunicadores (es el
caso de la CNDH en México).

En Meéxico la reforma electoral del 13 de noviembre de 2007 a la
Constitucion ha suscitado diversas criticas en el sentido de que reduce
los margenes de la discusion libre y robusta que debe caracterizar a cual-
quier régimen democratico.” Para algunos, la imposibilidad de que los
ciudadanos compren espacios en los medios de comunicacién electroni-
cos limita su libertad de expresion;* lo mismo se dice en relacion con el
impedimento para realizar “campafias negativas” que tienen los partidos
y candidatos segun el articulo 41 constitucional.*’ Como quiera que sea,
lo cierto es que se trata de disposiciones que tendran que ser interpreta-
das bajo los principios clasicos de la interpretacion de los derechos fun-
damentales, incluyendo sobre todo el principio pro personae. Una mala
interpretacion constitucional en este tema podria provocar consecuencias
funestas para el incipiente debate democratico que se genera en las cam-
panas electorales, alrededor de partidos y candidatos.

La mejor guia para lograr una adecuada interpretacion sigue siendo,
hoy como ayer, el derecho comparado en materia de libertad de expre-
sion. Quiza no sobre tener siempre presentes las palabras del gran juez

39 Sobre el tema véase, Carbonell, Miguel, La libertad de expresion en materia elec-
toral, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2008.

40 La reforma electoral del 2007 introdujo en el texto constitucional una doble prohi-
bicion al respecto: a) por un lado, el apartado A de la fraccion 111 del articulo 41 prohibe a
los partidos politicos adquirir, por si mismos o a través de terceros, tiempos en cualquier
modalidad en radio y television; y b) por otra parte prohibe a los particulares contratar
propaganda en radio y television dirigida a influir en las preferencias electorales de los
ciudadanos, a favor o en contra de partidos politicos o candidatos. Tampoco se pueden
transmitir en el territorio nacional este tipo de anuncios si son contratados en el extranje-
ro.

41 vease el muy completo estudio de Astudillo, César, “El nuevo sistema de comu-
nicacion politica en la reforma electoralde 2007” en Cordova, Lorenzo y Salazar, Pe-
dro (coordinadores), Estudios sobre la reforma electoral 2007: hacia un nuevo modelo,
Meéxico, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2008, pp. 125 y ss. El
apartado C de la fraccion III del articulo 41 constitucional sefala, a la letra, lo siguiente:
“En la propaganda politica o electoral que difundan los partidos deberan abstenerse de
expresiones que denigren a las instituciones y a los propios partidos, o que calumnien a
las personas”.
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Louis Brandeis, quien en su voto particular a la sentencia Whitney versus
California, resuelto en 1927, escribid lo siguiente sobre la relacion entre
el sistema democratico y la libertad de expresion:

Quienes ganaron nuestra independencia creian que el propoésito ultimo del
Estado era dar a los hombres libertad para desarrollar sus facultades, y que
en su gobierno las fuerzas deliberativas debian prevalecer sobre las arbi-
trarias. La libertad para ellos tenia un valor como medio y como fin. Crefan
que la libertad era el secreto de la felicidad; el coraje, el secreto de la liber-
tad. Creian que la libertad de pensar lo que se quiera y de decir lo que se
piensa son medios indispensables para el descubrimiento y la propagacion
de la verdad politica; que sin libertad de expresion y de reunion, el debate
seria futil; que con ellos el debate normalmente ofrece proteccion adecua-
da contra la diseminacion de doctrinas perniciosas; que la mayor amenaza
a la libertad es un pueblo inerte; que el debate publico es un deber politico;
y que esto debe ser el principio fundamental del gobierno norteamericano.
Reconocian los riesgos que corren todas las instituciones humanas. Pero
sabian que el orden no se puede garantizar solamente por el temor al casti-
go cuando ha sido infringido; que es aventurado oponerse al pensamiento,
la esperanza y la imaginacion; que el temor engrendra represion; que la
represion engrendra odio; que el odio amenaza la estabilidad del gobierno;
que el sendero de la seguridad se encuentra en la oportunidad de discutir
libremente supuestos agravios y los remedios que se propongan; y que el
mejor remedio para un mal consejo es uno bueno. Creyendo como creian
en el poder de la razon aplicada por medio del debate publico, desecharon
el silencio impuesto por la ley, que es la peor forma en que la fuerza se
vuelve un argumento...

El temor de dafio grave no basta por si solo para justificar la supresion
de la libertad de expresion y de reunion. Los hombres temian a las brujas y
quemaban mujeres. La funcidn de la expresion es liberar al hombre de los
grilletes del miedo irracional...

Quienes ganaron nuestra independencia con una revolucion no eran co-
bardes. No temian los cambios politicos. No exaltaron el orden a expensas
de la libertad. Para esos hombres valerosos, confiados en si mismos y en
el poder de la razon aplicada libremente y sin miedo a través del gobier-
no popular, ningun peligro que emane de la expresion puede considerarse
claro y presente, a menos que la incidencia del mal que se teme sea tan
inminente que pudiera materializarse antes de que hubiera ocasion de de-
batirlo a fondo. Si hubiese tiempo para exponer al debate las falsedades y
falacias, para evitar el mal a través de la educacion, el medio que tendria
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que aplicarse no es el del silencio sino el de mayor expresion. Esa ha de
ser la regla, si la autoridad ha de conciliarse con la libertad. Ese es, en mi
opinién, el mandato de la Constitucion.*?

Como puede verse, Brandeis en realidad conjuga elementos de los tres
distintos tipos de argumentaciones que se suelen esgrimir en defensa de
la libertad de expresion: se refiere a la verdad, se refiere a la realizacion
del destino individual y colectivo, y se refiere a la importancia de debatir
publica y libremente sobre los asuntos de interés general para que un pais
sea democratico. Se trata de afirmaciones que, ademas de su hondura filo-
sofica, son utiles para comprender la manera en que la libertad de expre-
sion debe ser protegida por los textos constitucionales y por las personas
encargadas de su aplicacion. Para los retos que tendran los encargados
de aplicar el marco constitucional vigente en México son palabras que
resultan interesantes y que deben ser tenidas en cuenta. Finalmente, en la
aplicacion de una norma es donde se puede medir el compromiso real de
sus destinatarios con los valores que la misma esta llamada a proteger. Su
aplicacion practica es la prueba de fuego de cualquier norma juridica.

6. Derechos laborales

Los articulos 22 y 23 de la Declaracion se refieren, respectivamente,
al derecho a la seguridad social y a los derechos de los trabajadores. Se
habla en ellos de conceptos tales como “la satisfaccion de los derechos
economicos, sociales y culturales”, el derecho al salario sin discrimina-
cion por igual trabajo, la proteccion contra el desempleo, el derecho a
una remuneracion equitativa y satisfactoria, etcétera.

Pese a tan altos ideales regulativos, lo cierto es que en nuestro tiempo
el desempleo y la falta de oportunidades laborales se han disparado, de-
bido a las condiciones econdmicas adversas y a la profunda crisis finan-
ciera que vivimos desde mediados de 2008.

42 Algunos autores que se han preguntado por el origen de la inspiracion de Bran-
deis; se han cuestionado de donde extrajo estos conceptos, que se han convertido en una
referencia clasica en el entendimiento contemporaneo de la libertad de expresion y de
su importancia para el sistema democratico; algunos han encontrado sus raices remotas
en la Oracion Fanebre pronunciada por Pericles en Grecia, durante el sigo V a. C.; para
una reflexion sobre este asunto ver Lewis, Anthony, Ninguna ley. El caso Sullivan y la
Primera Enmienda, Miami, SIP, 2000, p. 76.
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El sub-empleo, la precariedad laboral, la discriminacion en el trabajo,
el acoso, la falta de condiciones salubres, los salarios miserables, son sig-
nos permanentes de nuestro tiempo y de nuestro horizonte. Doce millo-
nes de personas son esclavizadas laboralmente en el mundo, a veces bajo
la tirania de grupos guerrilleros y a veces a manos de las autoridades.
Frente a tales violaciones son escasas las voces que se atreven a levan-
tarse. Lo que esta de moda son conceptos como la flexibilidad laboral,
la productividad, la responsabilidad. De derechos de los trabajadores ya
casi nadie habla.* En materia laboral no ha tenido ninguna observancia
el principio de “no regresividad” que debe observarse para todos los de-
rechos sociales.*

En un entorno de aguda crisis econémica, los derechos laborales seran
los primeros en sacrificarse. La alta vulnerabilidad de millones de perso-
nas desde el mundo laboral tendra sin duda repercusiones en su posibi-
lidad de satisfacer adecuadamente otros de sus derechos fundamentales.
Las personas que pierdan su empleo veran en riesgo su derecho a la vi-
vienda, su derecho a la salud (por estar fuera de los sistema de protec-
cion social organizados por medio de seguros médicos y asistenciales),
etcétera. En este contexto, algunos autores han sugerido la necesidad de
desvincular los ingresos econémicos de una persona de su pertenencia al
mundo laboral, creando mecanismos como el derecho a la renta basica,
por ejemplo.

La renta basica (RB, en lo sucesivo) es la asignacion econdmica que
se otorga a todas las personas que habitan dentro de un determinado te-

4 Sobre el derecho al trabajo como derecho fundamental es importante reparar en
el contenido de la Observacion General num. 18 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU (del 24 de noviembre de 2005), en la que se exploran di-
versos aspectos que pueden contribuir a reforzar el caracter normativo de este derecho.

# La prohibicion de regresividad esta expresamente contenida en el articulo 2.1. del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU (de 1966).
Abramovich y Courtis han senalado que la obligacion de progresividad constituye un pa-
rametro para enjuiciar las medidas adoptadas por los poderes legislativo y ejecutivo en
relacion con los derechos sociales, es decir, se trata de una forma de caracter sustantivo a
través de la cual los tribunales pueden llegar a determinar la inconstitucionalidad de cier-
tas medidas (o al menos su ilegitimidad a la luz del Pacto); Abramovich, Victor y Courtis,
Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, p. 95.
Véase también sobre el tema, Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias,
Madrid, Trotta, 2007, asi como Courtis, Christian (compilador), Ni un paso atras. La pro-
hibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Buenos Aires, CELS, CEDAL,
Editores del Puerto, 2006.



552 MIGUEL CARBONELL

rritorio por el s6lo hecho de haber nacido o de estar en él; sus notas prin-
cipales son la incondicionalidad y la (al menos tendencial) universalidad.
Daniel Raventos la define como “un ingreso pagado por el Estado a cada
miembro de pleno derecho de la sociedad, incluso si no quiere trabajar
de forma remunerada, sin tomar en consideracion si es rico o pobre o,
dicho de otra forma, independientemente de cuales puedan ser las otras
posibles fuentes de renta, y sin importar con quién conviva”;* a partir de
esta definicion y tomando como base su caracter incondicional se puede
afirmar que la RB es un derecho de todo miembro de la sociedad, reco-
nocido incluso a) si no quiere trabajar de forma remunerada; b) sin tomar
en cuenta si es pobre o rico, es decir, sin importar si tiene o no otros in-
gresos; y ¢) sin importar con quien conviva.*

Se trata de una tematica que en general en América Latina y en parti-
cular en México ha sido poco explorada. En otros paises, sin embargo,
el debate sobre la RB o algunos de los conceptos que le son cercanos se
inicid hace ya varios afios. Van Parijs y Vanderborght citan antecedentes
de la RB en las obras de Tomas Moro, Luis Vives, Condorcet, Thomas
Paine, etcétera.”’

En los ultimos tiempos el tema de la RB ha salido de los pasillos y au-
las universitarias para entrar en la escena politica. Algunos partidos han
incorporado a sus programas electorales la propuesta de crear, con di-
versas variantes, una RB para sus respectivos paises. Se trata de un tema
que, de forma paulatina, han ido haciendo suyo organizaciones sociales
de todo tipo, si bien es cierto que sigue siendo un debate minoritario,
como lo han sefialado Gerardo Pisarello y Antonio de Cabo.*

Creo que en América Latina el tema tiene un interés afiadido, puesto
que en la region la solidez de las prestaciones sociales ha estado ausente
en nuestra historia reciente, pero sobre todo porque el actual escenario
econdmico y social incrementa la vulnerabilidad de grupos importantes
de personas, que se enfrentan con igual impotencia a los excesos de una

4 Raventos, Daniel, El derecho a la existencia, Barcelona, Ariel, 1999, p. 17.

46 Raventds, Daniel, “El salario de toda la ciudadania”, Claves de Razén Prdctica,
nimero 106, Madrid, octubre de 2000, p. 43.

7 Van Parijs, Philippe y Vanderborght, Yannick, La renta basica. Una medida eficaz
para luchar contra la pobreza, Barcelona, Paidds, 2006.

4 Pisarello, Gerardo y De Cabo, Antonio, “Introduccion. La renta basica como de-
recho ciudadano emergente: elementos para un debate necesario” en VV. AA., La renta
basica como nuevo derecho emergente, Madrid, Trotta, 2006, p. 9.
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globalizacion ingobernada y de una burocracia arbitraria y en buena me-
dida corrupta.

La RB, entre otros objetivos, puede servir como una especie de para-
guas contra las inclemencias de algunas de las peores manifestaciones de
la globalizacion (precariedad en el empleo, flexibilizacion del mercado
laboral, desamparo en las prestaciones sociales, demolicion del —aun-
que haya sido incipiente en América Latina— Estado del bienestar, etcé-
tera), pero también contra los controles y la ldgica de una burocracia que
genera su propia racionalidad y que ha dejado de ver a los ciudadanos
como tales para pasar a catalogarlos, en el mejor de los casos, como sim-
ples “clientes”.

Ademas, ninguna de las propuestas de transformacion social que en la
actualidad se estan discutiendo refleja de forma tan clara como la RB el
caracter universal que deben tener los derechos fundamentales y que es
una de las aportaciones mayusculas de la Declaracion Universal a la cul-
tura juridica contemporanea. La RB se debe asignar, con algunas varian-
tes segun los autores, a todas las personas, o bien a todos los mayores de
edad, o bien a todos los nifios, o bien a todos los ancianos, o bien a todos
los que tengan entre 25 y 35 afos, y asi por el estilo. Se podra discutir
(y de hecho esa es una de las principales discusiones en el tema que nos
ocupa), sobre los criterios que son mejores para identificar a los sujetos
beneficiarios de la RB, pero lo importante esta en el hecho de que todas
las propuestas defienden su caracter universal (“para todos”), sin distin-
cion alguna dentro del grupo identificado.

Como se apuntaba, la RB podria permitir la separacion conceptual y
practica entre ingresos y pertenencia al mercado laboral; es decir, con la
RB una persona no dependeria de su posibilidad de trabajar para tener un
ingreso que le asegurara al menos un umbral minimo de bienestar.* Para
poder fundamentar la justificacion de una RB para los que no trabajan
quiza habria que hacer una reflexion sobre el concepto mismo de trabajo.
Tradicionalmente se ha considerado y definido como trabajo la realiza-
cion de una actividad que conlleva o produce un beneficio para quien lo
realiza; ahora bien, hay muchas personas que, sin realizar formalmente
lo que entendemos como un trabajo, también realizan actividades social-
mente utiles, que generan beneficios para ellos y para el resto de perso-

4 véase el argumento, en este sentido, de Miravet, Pablo, “El ingreso ciudadano”, en
Varios autores, Derechos sociales: instrucciones de uso, México, Fontamara, 2003, pp.
392 y ss.
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nas; en esta tesitura se encuentran, por ejemplo, quienes realizan trabajo
doméstico no remunerado o quienes realizan actividades de voluntariado.
Es importante lo que se acaba de decir porque contribuye a desmitificar
que solamente quienes tienen un empleo y generan un salario aportan
bienes a la sociedad y tienen por ello derecho a disfrutar de ciertos bene-
ficios; por el contrario, hay muchas otras personas que, sin tener un em-
pleo, también aportan bienes y por ello, de alguna manera, contribuyen
al bienestar de los demas.*

Hasta hace poco quiza la necesidad de hacer independientes los ingre-
sos del hecho de tener un trabajo no parecia muy urgente en México, pero
desde hace unos aflos comienza a serlo en la medida en que los niveles de
desempleo en el pais se han incrementado de manera sensible (a lo que hay
que sumar la precariedad de los empleos formales y el gran nimero de
personas que trabajan en el sector informal, sin contar con ningtn tipo
de cobertura por parte de los sistemas de seguridad social que funcionan
actualmente). De todas formas, una fundamentacion “fuerte” del derecho
a la RB podria incluso prescindir del argumento de que todos, de alguna u
otra manera, aportamos bienes socialmente utiles, pues para algunos au-
tores basta con que una persona pertenezca a una sociedad determinada
para que tenga —por ese s6lo hecho— el derecho a recibir una RB.

Creo que no es adecuado desautorizar propuestas de este tipo soste-
niendo, como se hace a veces, que son utopicas. Por una parte, hay que
considerar que existen abundantes analisis y evidencias que demuestran
su viabilidad financiera y su pertinencia ética. Por otro lado, como ha
sefialado Luigi Ferrajoli a proposito de la universalidad de los derechos
fundamentales y de la posible creacion de un constitucionalismo mun-
dial, lo que hoy parece utdpico es la tinica alternativa realista si queremos
un futuro que no esté marcado por las guerras, el hambre y la margina-
cion generalizadas.”!

Las ciencias sociales, hoy como nunca, deben recobrar el valor de
imaginar futuros posibles y deseables. El efecto cegador de una realidad
adversa no debe servir para inmovilizar a los teoricos, sino para incen-

3 Raventés, Daniel y Noguera, José¢ Antonio, “La renta bésica de ciudadania”, Cla-
ves de Razon Practica, Madrid, nim. 120, marzo de 2002, p. 34.

31 Ferrajoli, Luigi, “Mas all4 de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo
global” en Carbonell, Miguel (compilador), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogi-
dos, 4a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Porraa, 2008, pp.
397 y ss.
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tivarlos a ir mas lejos en sus propuestas. El realismo tedrico ha dejado
hace tiempo de aportar respuestas a los problemas de un mundo extrema-
damente complejo.

Propuestas como la RB son muy eficientes para dinamizar también el
trabajo tedrico, tan anclado como esté en su falta de perspectivas.’? Desde
luego, son propuestas que, por su novedad y por su potencial transfor-
mador, todavia se encuentran en una fase de gestacion; en el futuro seria
deseable que desde distintos ambitos de las ciencias sociales se robuste-
cieran los argumentos que permitan su implementacion, primero regio-
nalmente, pero con la dptica de ir progresivamente aumentando su &mbi-
to geografico de aplicacion.

La discusion que se haga sobre la RB no debe presentarla como una
solucion utépica o magica que vendria a solucionarle la vida a millo-
nes y millones de personas. Aunque es posible suponer que sus efectos
serian muy positivos, también es cierto que la RB deberia verse como
una medida mas dentro de un amplio conjunto de actuaciones del Estado
tendientes a la democratizacion de la sociedad, al fortalecimiento de los
derechos fundamentales y al fomento de la inclusion social®.

IV. EL PAPEL DE LA CULTURA JURIDICA

Lo que podemos ver en el aniversario de la Declaracion Universal es
un mundo lleno de paradojas y de retos fabulosos. Un mundo que esta
asistiendo al asalto diario de los valores mas elementales de la humani-
dad. Un mundo que se nos estd yendo de las manos. La pregunta impor-
tante es como responder ante estas tragedias que suceden dia tras dia,
enfrente de nuestras narices.

La propia Declaracion nos ofrece un primer atisbo de respuesta en su
articulo 26, que se refiere a la educacion. Nos indica este precepto que
“La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la

52 Tienen razon Pisarello y De Cabo cuando apuntan que “En tiempos en que las des-
igualdades sociales aumentan de manera escandalosa, mientras los debates académicos
suelen encallar en estériles disquisiciones sobre galgos y podencos, ésta es una razon mas
que suficiente para dedicarle parte de nuestra atencion y de nuestras energias civicas”,
“Introduccion...”, cit., p. 16.

33 Pisarello y De Cabo, “Introduccion...”, cit., p. 13.
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amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos y religiosos;
y promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para
el mantenimiento de la paz”. Hay en esas frases, segtn entiendo, todo un
programa pendiente de realizar, cuya consecucion y puesta en practica
podria hacernos avanzar mucho en el respeto a los derechos humanos.

La educacion, como tantas otras cosas, no puede quedar librada a las
fuerzas del mercado y la l6gica de la oferta y la demanda. El Estado tiene
que crear resortes institucionales y dispositivos idoneos para lograr una
educacion publica de alcances universales y con un minimo de calidad.
La presencia y el papel del Estado en la satisfaccion del derecho a la edu-
cacion, y en la de otros derechos, es insustituible. Incluso, como nos lo ha
ensefiado la crisis econdomica de 2008, en el campo de la economia.

El Estado ya no puede ser visto, como lo fue en el constitucionalismo
de finales del siglo XVIII, como un enemigo de los derechos. No cabe
duda de que por siglos los poderes publicos han sido protagonistas fun-
damentales de la violacion de todo tipo de derechos humanos, pero en la
actualidad deben ser esos mismos poderes publicos los que se conviertan
en aliados indispensables para la defensa de tales derechos. El Estado tie-
ne que asumir su responsabilidad de velar por los derechos y por dar los
pasos necesarios para hacerlos realidad en nuestra vida cotidiana. Esto no
significa que todo lo deba hacer el Estado, desde luego; la sociedad civil
tiene que poner también de su parte, haciendo de los derechos el referente
ético y moral de la convivencia.

Ademas de lo anterior, quizd uno de los primeros pasos que habria
que dar consista en la muy elemental tarea de recordar permanentemen-
te el valor de los derechos humanos. Sin ellos la vida humana careceria
de significado y sus mas altos valores, como la igualdad, la libertad y la
justicia, serian poco menos que promesas vanas ¢ irrealizables. Sin una
cultura de los derechos sera imposible tomar medidas para comenzar a
cambiar una realidad que nos ofende y nos lastima profundamente. De-
pende de cada uno de nosotros.





