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Seguridad nacional y migracion.
El caso de México y Estados Unidos de América

Maria Elena Lugo Garfias*

SUMARIO: Introduccién. |. Antecedentes. 1. Estados Unidos de América. 2. México.
Il. La seguridad internacional, sentido estricto. Ill. La seguridad nacional. IV. Migracién
frontera sur estadounidense y mexicana. V. Conclusiones. VI. Bibliografia. 1. Legis-
lacién. 2. Hemerografia. 3. Péginas de internet.

Introduccidon

a migraciéon es un tema importante para Estados Unidos de América

y México por ser vecinos geogrdficos y porque, como es tradicional,

se presenta una migracién de sur a norte en la cual México figura
como pais expulsor, de trénsito y menos favorecido econémicamente, bus-
cando proteger a sus connacionales, ya que importan una derrama eco-
némica considerable con sus remesas, y Estados Unidos que, como pafs
receptor, acepta el beneficio de la mano de obra barata, buscando no le
importe mayores cargas, sobre todo las laborales de un trabajador contra-
tado y las sociales de una familia que también se traslada, y sobre todo del
incremento de una poblacién extranjera constante en su territorio.

Por otro lado, buscando establecer qué relacién tiene con la seguridad
nacional, iniciamos con sus antecedentes y por qué se ha llegado a iden-
tificar a la migracién indocumentada como un problema de este tipo, por
lo que se presenta su evolucién y su actual consideracién formal en leyes
y en politicas de actuaciéon de ambos paises; se menciona la seguridad
internacional para precisar contenidos cuando tiene que ver con el exterior,
para luego concretar este tema relaciondndolo con la migracién en ambos
paises e identificando la expresién con los hechos y asi concluir que se estd

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.




tratando la problemética de la migracién indocumentada como un pro-
blema de seguridad nacional y que no lo es.

I. Antecedentes

La seguridad implica una certeza, la cualidad de que algo o alguien estdn
libres y exentos de todo peligro, dafio o riesgo, es decir, que estdn seguros;
si atendiéramos a tal definicién, la seguridad nacional implicaria que la na-
cién se encuentre a salvo, y respecto de la seguridad fronteriza que la
frontera o término o linea divisoria entre estados, es decir, el confin terri-
torial de un Estado se encuentre a salvo.!

Pero, épor qué debe mantenerse a salvo?, acaso hay algo que lo
amenaza, bien, en el principio de la historia de la humanidad no existia la
propiedad privada, mucho menos la pdblica, de hecho John Locke en el
siglo XVII dio una explicacién sobre el paso de la propiedad comin a la
propiedad privada, diciendo que la propiedad pertenece a todos los indi-
viduos, es comUn de los seres humanos y estableciendo que ese origen
comun se vuelve individual, cuando se le agrega un valor que le permite
tener la posesion sobre el mismo y es el trabajo, ya que éste es una pro-
piedad de cada uno, que al realizarse con el esfuerzo del cuerpo la fun-
damenta, aunque especifica que tal derecho esté restringido a aquellas
cosas necesarias para la vida, ya que el exceso puede desperdiciarse
echdndose a perder y pertenece a los demds; ahora bien, no todas las
cosas son perecederas, por ejemplo la moneda, particularmente, cuando
consiste en metales, el oro y la plata, toda vez que éstos no se extinguen
desapareciendo, lo que permite guardarla e incrementar unidades de
valor, entonces, se atribuye cuantia a la tierra y ahora la apropiacién cre-
ce y comienza su desproporcién y desigualdad; asi, el aumento de la
poblacién, el acuerdo de dar coste y uso al dinero y la apropiacién de
tierras trajo consigo, primero, la acumulacién individual de la propiedad,
y segundo, la delimitacién de ciertas porciones a favor de organizaciones
politicas con similar idiosincrasia, entonces, mediante acuerdos de grupos
de individuos con las mismas caracteristicas se formaron los paises.?

' Vid. voces “seguridad”, “seguro” y “confin”, en Diccionario de la lengua espafiola de
la Real Academia Espafiola, consultado en http://www.rae.es, el 20 de mayo de 2006.
2Vid. John Locke, Segundo ensayo sobre el gobierno civil, pp. 24 a 39.
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Por ejemplo, el surgimiento de Roma fue en la zona del Lacio, comen-
z6 en el siglo X a. C. cuando algunas aldeas independientes de agriculto-
res y ganaderos se asentaron en ese ferritorio, eran itdlicos, latinos y sabi-
nos, que al identificarse respecto de los cultos religiosos se agruparon
formando confederaciones, se asentaron en colinas y se denominaron
Septimontium, aunque traténdose de un paso comercial, con estas aldeas
de un lado y los etruscos por ofro, resulté en la expansién de los Gltimos
y por su mayor organizacién politica, en la imposicién de la misma, im-
plementando la urbanizacién con diversas construcciones como “murallas,
cisternas, templos y drenaje” fueron agregdndose otras aldeas que no eran
parte del Septimontium, establecieron una divisién administrativa con las
tribus y curias, asfi como una organizacién militar con fines de conquista y
anexién de més aldeas, lo que fue transformdndose en una ciudad Estado
alrededor del siglo VIl a. C.3

Como vemos, no se frata de una reparticién de la tierra, sino de la
organizacién politica, social, urbana y defensiva de diversos grupos ya
asentados y con una forma de vida, que en muchos casos no sélo defen-
derian lo que ya tenian sino que buscarian acrecentarlo, por que ello
importaba mayor poder.

Asi, la delimitacién territorial a favor de ciertos grupos denoté: la bis-
queda de un asentamiento seguro para los conformadores del grupo, y la
seguridad del asentamiento y de lo que pertenecia al grupo y la ambicién
por acumular poder, mezcldndose elementos de indole econémico, poli-
tico y social para resultar en la organizacién de lo que serfan los futuros
Estados.

Por tales razones, la proteccién del territorio se convirtié en un asunto
de seguridad; tenfa que velarse por el mismo para evitar que otros grupos
invadieran, buscando una expansién no sélo territorial, sino politica, cul-
tural y econdémica.

Entonces, la teoria cldsica de la seguridad sostiene que debe prote-
gerse el territorio para no perderlo y la forma de conseguir esa proteccion
era a través de los ejércitos,* los cuales, a pesar de nuevas concepciones
sobre el objeto a proteger y el instrumento protector, subsisten y aunque
quieran disimularse o llamarse de otra forma se siguen implementando.

3 Juan de Churruca, Introduccién histérica al derecho romano, pp. 25y 26.
4 Athanasios Hristoulas, “El nuevo orden internacional y la seguridad nacional”, Bien
Comun y Gobierno, afio 7, nim. 77, p. 13.




Cabe mencionar que la expansién por tierras se buscé en las guerras
anteriores al siglo XX, porque aun cuando en esa centuria se presentaron
dos guerras calificadas de mundiales, por las alianzas de los paises con
mayor desarrollo, las mismas no generaron una expansién territorial, sino
un reacomodo del poder® y actualmente la ingerencia entre estados busca
una demostracién de poder, violencia, poder politico y econémico, disfra-
zada de prevencién, que finalmente llevard a un control, por ejemplo, para
la toma de decisiones internacionales.

En este sentido, la expresién seguridad fronteriza se relaciona con la
seguridad nacional en virtud de la proteccién del limite territorial, asi como
con la seguridad internacional al tratarse de dos paises.

1. Estados Unidos de América

Inglaterra buscé la expansion y lo hizo mediante su hegemonia econémica,
estableciendo las 13 colonias en América del Norte, que se independiza-
rian convirtiéndose en Estados Unidos de América, cuyo poder econémico
se ha manifestado mediante el liberalismo y el capitalismo; asimismo,
argumentando la ideologia del “destino manifiesto”, consistente en habitar
en las tierras que dios les habia prometido, “por eso su ideologia de tra-
bajo, de ahorro y de buenas obras debia ser impuesta a todos los demas
pueblos del mundo”,¢ por lo que, una vez que consiguen su independen-
cia y previniendo algin tipo de expansién por parte de potencias europeas,
se elabora la doctrina Monroe, que especifica: “estamos obligados a con-
siderar todo intento de su parte [pafses europeos] para extender su sistema
a cualquier nacién de este hemisferio, como peligroso para nuestra paz y
seguridad”,” aln cuando también sefala que es mejor que cada pais
actle por si mismo, también lo es, que ellos tienen injerencia en los siste-
mas econdémicos, lo que equivaldria a una forma de expansién y lo han
hecho no por el beneficio material sino porque lo creian moralmente jus-
to,® de hecho John F. Kennedy lo reitera en 1961 al asumir la presidencia,
cuando promete a los paises del sur que los apoyard para salir de la po-

5 Vid. ibid., p. 16.
¢ Augusto Sanchez Sandoval, “Seguridad nacional norteamericana y estrategias San-
ta Fe para América Latina”, ibid, p. 31.

7 Ernest R. May, comp., Las relaciones internacionales, p. 96.
8 Ibid., p. 102.
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breza, asi como que ayudardn en caso de agresién y advierte a otras
potencias que dicho hemisferio seguird siendo su propio amo.’

La atraccién de extranjeros al pais vecino comienza desde 1685, a su
vez inicia la especulacién inmobiliaria de la tierra y ello aunado a la mi-
gracién propuesta en folletos que ofrecian la “tierra prometida” y el cam-
bio econémico y social de vida, surgen los polleros y el ingreso de grandes
cantidades de europeos y luego asidticos a Estados Unidos de América,
por lo que la poblacién de ese pais, mds la activaciéon econémica y de la
tierra, trajo consigo la congregacién de diversas culturas, lo que luego
buscaria frenarse y hoy en dia evitarse a toda costa,'® pero el movimiento
poblacional y econémico ya estaba en marcha.

Otra de las especulaciones que harfan trascender la actividad econé-
mica de Estados Unidos, ahora en el dmbito exterior, fueron las guerras
europeas; llevaron a cabo diversas acciones de tipo comercial, lo cual fue
impulsado por Washington como un principio de politica exterior bajo la
posicién de la neutralidad bélica.'" En su discurso de despedida en enero
de 1961, el presidente Eisenhower precisé que era necesaria la institucién
militar para mantener la paz, asfi como contar con armas que hicieran
desistir a los enemigos de ese pafs de querer atacarlos, es entonces cuan-
do se crea la industria del armamento.'?

Por su parte, William Jennings Bryan'? refiere, con motivo de la inter-
vencién en las Filipinas, que ademds del bienestar de ese pueblo respecto
de Espana y el socialismo se buscaba el de Estados Unidos por supuesto,
por lo que la expansiéon comercial se debe buscar por medios legitimos y
legales, baséndose en “la teoria de que la guerra puede ser librada justa-
mente en busca de ventajas pecuniarias, y que es beneficioso desarrollar
el comercio mediante la fuerza y la violencia”,'* ideologia que identifica
lo apertura de mercados con una expansién, misma de la cual surge ese
pais y con la cual busca extenderse.

Tras la Segunda Guerra Mundial, la Guerra fria y el uso de la fuerza
militar continuaba la idea de proteccién del territorio con este tipo de re-

? Ibid., p. 323.

19 Patricio Marcos, El sistema politico de los Estados Unidos de Norteamérica, pp. 12
y 13.

" Ibid., p. 25.

12 Candidato demécrata a la presidencia en 1900, E. R. May, comp., op. cit., pp. 317
y 318.

13 Ibid., p. 184.

" Ibid., pp. 317 y 318.
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sistencia, aunque la invasién podia provenir de una ideologia que si pe-
netraba cambiaria el sistema politico y econémico, el socialismo. También
se tenfan identificadas diversas amenazas, entre ellas, “la proliferacién de
armamento quimico, biolégico, nuclear y de tecnologia de misiles; la
probabilidad de un golpe de represalia al territorio de Estados Unidos de
parte de los denominados estados violentos o terroristas”;'® tan es asf, que
se expide la Ley de Seguridad Nacional de 1947, mediante la que se es-
tablece el Consejo de Seguridad Nacional, coordinador de esa politica en
la rama ejecutiva, dirigido por el secretario de la Defensa y que incluye los
Departamentos de la Armada, Naval y Fuerza Aérea, quien aconseja al
presidente en las politicas de seguridad nacional internas, externas y mili-
tares, en su estructura se encuentra un director central de Inteligencia, que
debfa rendir, entre otros informes, uno acerca de la seguridad de las ins-
talaciones nucleares rusas y sus fuerzas nucleares militares, asi como el
Comité de Amenazas Transnacionales, el cual estard facultado para co-
nocer de ellas, enlistando cierto nimero, aunque sefialando en general
cualquier actividad que inmiscuya a mds de un Estado,'® aunque en el caso
de los inmigrantes en ese pafs, quedaria incluido el trafico de persona o,
en su caso, la trata de persona, pero no la migracién indocumentada.
En Estados Unidos de América, al comparecer ante el Senado en 1945,
el secretario de Marina dijo que la seguridad nacional dependia de una
economia sana y no era problema exclusivo de la armada o la marina,'”
comenzando a aparecer en escena los riesgos y no sélo las amenazas.
Es en los setentas cuando se visualiza que los problemas de seguridad
pueden provenir de cuestiones econémicas y en 1982 el Departamento
de Defensa de Estados Unidos de América “afirmé que el bienestar eco-
némico y la seguridad estadounidense dependian de la expansién del
comercio mundial”,'® asi se han sefalado mds elementos de los que se
dice dependerd la seguridad y tienen que ver con el desarrollo econémico,

% lvan Eland, “Tilting at Windmills Post-Cold War Military tretas to US security”, en
CATO, Policy Analisis, ntm. 332, 8 de febrero de 1999, citado por Ana Teresa Gutiérrez
de Cid, “De la bipolaridad a las nuevas doctrinas militares de Estados Unidos y Rusia en
el umbral del siglo XXI”, Violencia: Estado y sociedad, una perspectiva histérica, pp. 324 y
325.

1¢ Secciones 2 y 101 de la Ley de Seguridad Nacional de 1947, pp. 2 a 8, consulta-
do en http://www.intelligence.gov/0O-natsecact 1947.shtml, el 26 de junio de 2006.

17 Oscar Maldonado Trujillo, “Flujos de capital como riesgo de seguridad nacional”,
ibid., p. 84.

18 |dem.
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la estabilidad politica, la democracia, los derechos humanos, el medio
ambiente, el narcotrdfico, la migracién y el terrorismo;'? de hecho, con el
inicio del nuevo siglo la doctrina de la “seguridad nacional” persigue que
su sistema econdémico siga vigente, interviniendo en los diferentes paises
con el neoliberalismo, ademds de que justifica su actuacién,?® entonces,
la expansién sigue siendo territorial pero no apropidndose del territorio,
sino teniendo injerencia en otfros aspectos y con ello una orientacién sobre
sus decisiones.

Por otro lado, la historia de Estados Unidos de América cambié en el
siglo XXl con la penetracién terrorista que sufrié el 11 de septiembre de
2001, por lo que su actuacién en razén de la seguridad nacional e inter-
nacional retornaria a la prioridad militar a partir de ese momento.

Jorge Chabat menciona que después del atentado del 11 de septiem-
bre, Estados Unidos de América iré reforzando cada vez mds su frontera
sury se pregunta ¢cémo ejercer estos controles sin afectar los flujos lega-
les de bienes y personas e ilegales de migrantes? Y dice que se debe di-
ferenciar entre acciones ilegales y terroristas, precisando que los trabaja-
dores migratorios no son una amenaza y contribuyen al crecimiento
econémico de ese pafs.

En el mensaje del presidente de Estados Unidos de América, dado el
20 de septiembre de 2001 en la sesiéon conjunta del Congreso, dijo que
hoy en dia la distincién entre asuntos exteriores y domésticos se disminuye,
ya que en un mundo globalizado los acontecimientos en cualquier parte
del mundo impactan, inclusive al interior de las fronteras de América y la
sociedad debe estar abierta a los sucesos mundiales, sin embargo, la li-
bertad, las ciudades y la vida moderna se vuelven vulnerables a los actos
de terrorismo, lo que persistird mientras se presenfen ataques que incum-
plan con el principio de la justicia, como el realizado el 11 de septiembre
en Estados Unidos de América, aunque, por otro lado, fundamentan el
inicio de la seguridad nacional en sus motivos de actuacién, como un todo,
en las habilidades de las personas, en el dinamismo de su economia, en
la resistencia de sus instituciones y en la fuerza de su sociedad emprende-
dora y ambiciosa.?!

17 Jorge Chabat, “La seguridad nacional en la relacion México, Estados Unidos después
del 11 de septiembre”, Bien Comdn, afo 8, nim. 95, pp. 34 y 36.

20Vid. A. Sdnchez Sandoval, “Seguridad nacional norteamericana.. ., op. cit., p. 38.

21 President Bush, “Transform America’s National Security Institutions to Meet the Chal-
lenges and Opportunities of the Twenty-First Century, Paises Bajos”, Advisory Council on

15
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En 2002 establece una estrategia de seguridad nacional norteameri-
cana, la cual estard basada en un internacionalismo claramente america-
no que refleje la unién de sus valores y sus intereses nacionales, con el
objetivo de colaborar en la conformacién de un mundo no solamente
justo sino a salvo y mejor, por medio del respeto a libertad politica y eco-
némica, a las relaciones pacificas con otros Estados y al respeto a la
dignidad humana.??

Luego, en junio de 2002, se define la doctrina de la autodefensa, ex-
puesta en West Point como discurso del aniversario 200 de la Academia
Militar de ese lugar, que establecié como acciones el atacar primero a
manera de prevencién de un ataque terrorista como el sufrido nueve me-
ses antes y contra los gobiernos que protegen a los grupos islémicos
fundamentalistas, el golpe preventivo “preemption” es una doctrina cono-
cida y aceptada por el derecho internacional, aunque la interpretacién
estadounidense incluye la consideracién de que debe hacerse, aunque no
se cuente con las evidencias del ataque inminente, asi como que no pue-
de utilizarse para justificar agresiones, lo que queda a interpretacién de
Estados Unidos; Bush sefalé que “el Unico camino para la paz y la segu-
ridad es el de la accion”.?

Como vemos, no es que Estados Unidos de América desista de la
expansion econémica, formadora de su pais y heredada de los ingleses,
sino que llaman a la teoria clésica de la seguridad nacional protegiendo
su territorio militarmente y, aln mds, ahora van a buscar a su agresor o a
los protectores de éste al lugar en el que se encuentre, basados en meras
especulaciones si no hay evidencias, pero definitivamente hay que distinguir
un problema con implicaciones trascendentales para el pais de uno de
delincuencia y de uno administrativo, el terrorismo, el tréfico de persona
y la migracién indocumentada.

Finalmente, en virtud del ataque terrorista se elaboraron diversas po-
liticas en materia de seguridad fronteriza,? que obviamente buscan cons-
tituir una muralla infranqueable, asi como se constituyeron estructuras

International Affairs, Advisory Committee on Issues of Public International Law, nim. 36 AlV,
nom. 15 CAW. (Traduccién libre.)

22 President Bush, “Overview of America’s Internacional Strategy”, 1 de junio de 2002,
ibid, p. 1. (Traduccién libre.)

2 |bid, p. 47, y Luis Mesa Delmonte y Rodobaldo Isasi Herrera, Estados Unidos, pré-
logo para un golpe preventivo Irak, pp. 133 a 135.

24 Seguridad fronteriza es un tema que deberd ser tratado en otro apartado, porque
el espacio ya no nos lo ha permitido.

14



http:acci�n�.23
http:humana.22

gubernamentales, tanto en Estados Unidos como en México, en el primer
caso el Departamento de Seguridad Interna,? y en el segundo mediante
el trabajo de una conjuncién de dependencias,? tales como la Secretaria
de la Defensa, la Secretaria de Marina, la Procuraduria General de la
Republica, la Secretaria de Seguridad Publica, el Instituto Nacional de Mi-
gracién, la Comisién de Asuntos de la Frontera Norte, la Secretaria de
Turismo y la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, que como no
sélo atienden los problemas migratorios, sino también los de terrorismo y
narcotrdfico, entonces se vuelven a mezclar los asuntos de seguridad na-
cional con la problemdtica administrativa de la migracién indocumentada
y es que en la realidad écémo pueden separarse?, pero tampoco pueden
recibir igual tratamiento, creemos que se trata de una situacién especifica,
de una problemdtica administrativa subsanable, pero no con el rigor de
los controles fronterizos que vulneran en sus derechos humanos a los mi-
grantes.

2. México

En México, las circunstancias son diferentes, porque mds que expansionista
fue colonizado, invadido, en riesgo de divisién de la federacion y hasta ven-
dié parte de su ferritorio, por lo que la tendencia de su legislacién ha sido
la de ir conformando un Estado para conseguir la unidad, sin embargo,
atendié a las circunstancias del momento, segun quien se encontrara en
el poder. Lo hizo buscando establecer una organizacién politica definitiva,
la cual ocurre con la Carta Magna de 1917, asi como la estabilidad de un
desarrollo econémico al que sigue aspirando, y bien, al interior ha tenido
algunas probleméticas como durante la segunda mitad del siglo XX hubo
algunos movimientos politicos y otros armados entre 1968 y 1980, en el
periodo de la denominada Guerra sucia, los cuales manifestaron abierta-
mente demandas relativas a un mejor desarrollo social y econémico, la
mayoria han sido regionales como en las entidades federativas de Chihua-
hua, Guerrero, Michoacdn y el Distrito Federal, salvo el Movimiento de

% José Maria Ramos Garcia, La gestién de la cooperacién transfronteriza México-Es-
tados Unidos en un marco de inseguridad global: problemas y desafios, p. 166.

26 Reunién de Evaluacién de Acciones de Coordinaciéon para la Seguridad Fronteriza
y Nacional, celebrada en Tijuana, B. C., el 3 de octubre de 2001, citada por J. M. Ramos
Garcia, ibid., p. 181.
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Accién Revolucionaria (MAR) y el de la Liga Comunista 23 de Septiembre
(LC23S),% los que fueron reprimidos violentamente por el gobierno; luego,
en 1994 hubo un levantamiento armado a cargo del Ejército Zapatista de
Liberacién Nacional, con el fin de lograr reconocimiento de los derechos
de los indigenas, éste se realiz6 en algunas poblaciones del estado de
Chiapas, por lo que volvemos a encontrar el modelo de violencia apenas
hace una década concentrado en dicha zona, aunque actualmente hace
presencia en diversos lugares de la RepUblica Mexicana.

Al exterior, en el siglo XX se puede citar la participacién de México en
la Segunda Guerra Mundial, que si bien respecto de la presencia militar
en los frentes de batalla era minima, la trascendencia radica en la defen-
sa del canal de Panamd, de las embarcaciones petroleras, el libre transito
de aeronaves y embarcaciones estadounidenses en territorio mexicano y
la utilizacién de sus puertos y aeropuertos y el envio del Escuadrén 201 a
Filipinas, basicamente el apoyo al vecino pais, especialmente por su ubi-
cacién geogrdfica entre éste y Panama.?®

México, a partir del siglo XX, no ha tenido confrontaciones armadas
internacionales, ni bisqueda de su parte hacia otros paises, por lo que la
seguridad nacional la ha venido planteando en sus planes nacionales de
desarrollo, en los términos que a continuacién se sefialan.

Los noventas inician con el Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994,
en el que se reconoce el papel de las fuerzas armadas para efectos de
proteccién interior y exterior del pais, con el fin de garantizar y preservar
la seguridad de la nacién, mencionando la seguridad hacia el exterior,
aunque se reconoce a la economia como una forma intervencionismo y
como una amenaza para paises en desarrollo, al grado de referir que debe
hablarse de una seguridad global, no sélo en materia militar sino econé-
mica fambién; especificamente, se identifica la colaboracién de las fuerzas
armadas en la seguridad de la nacién, ya que tienen como tarea defender
la soberania, la independencia y la integridad territorial mexicana, para la
convivencia y solidaridad sociales, de acuerdo con una sociedad ordena-
da con justicia.?’

2 Informacién que proporciona el Centro de Investigaciones Histéricas de los Movi-
mientos Armados, A. C., consultado en la pagina http://sic.chiapas.com/cihma.htm, el 11
de agostos de 2004.

28 Ravl Benitez Manaut, “México: doctrina, historia y relaciones civico militares a inicios
del siglo XXI”, Globalizacién, poderes y seguridad nacional, pp. 321 y 322.

22 Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994, pp. 25, 26 y 33.
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Se ofrece la siguiente definicién: “La seguridad de la nacién es un bien
invaluable de nuestra sociedad y se entiende como la condicién permanen-
te de paz, libertad y justicia social que, dentro del marco del derecho, pro-
curan pueblo y gobierno”,® de igual forma se refiere que para mantener
el orden juridico y la seguridad nacional deberdn respetarse el sustento
legal del desarrollo social, asi como patentizar el deseo social de avance
en el proyecto nacional como elemento de nuestro desarrollo.

El Plan Nacional de Desarrollo mds reciente, para el periodo de 2001
a 2006, no define a la seguridad nacional; dice que deberd hacerse y que
deberd elaborarse doctrina al respecto, también sefala deberdn diagnos-
ticarse las posibles amenazas y riesgos que corre nuestro pais, y la ley de
2005 enlista las primeras y en cuanto a los riesgos remite al plan en
comento y al programa en la materia; se establece un drea de orden y
respeto, en la cual se toca el tema y dentro de sus estrategias sefala que
la seguridad nacional debe considerarse de forma amplia, incluyendo
“situaciones que amenacen la paz, la vigencia del orden publico, el bien-
estar y la integridad fisica de la poblacién y que pongan riesgo la perma-
nencia de las instituciones o vulneren la integridad del territorio”,*' aunque
también refiere que se ha abusado del término para justificar actos de
autoridad en otros tiempos y los amplia todavia mas, al decir que “las ver-
daderas amenazas a las instituciones y a la seguridad nacional las repre-
sentan la pobreza y la desigualdad, la vulnerabilidad de la poblacién
frente a los desastres naturales, la destruccién ambiental, el crimen, la
delincuencia organizada y el tréfico ilicito de drogas”,®? si la primera
parte de esta lista se menciona en razén de tratarse de problemas econé-
micos y toda vez que la expansién hoy en dia se ha reconocido que no
s6lo es territorial en el sentido estricto de esa expresién, sino mediante un
sistema econémico, podria considerarse asi, aunque es el mismo gobier-
no quien determina el que hay que seguir, y la segunda al tratarse de
delitos en el dmbito interno y externo, no sélo son de seguridad nacional
sino también internacional.

Gustavo Iruegas afirma que en México se toma el término de seguridad
nacional de Estados Unidos de América, cuyo objetivo es la proteccion de
la nacién, el territorio y el gobierno, considerdndolo més que la sola de-

%0 Ibid., p. 42.
81 Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006, p. 134.
% |bid., p. 128.




fensa nacional,®® lo que se considera acertado ya que en un principio la
seguridad nacional dependié de la defensa como proteccién de su terri-
torio, mismo que incluia su estructura politica, cultural y social, pero aho-
ra tiene mucho que ver con decisiones politico econémicas.

También cuenta con una Ley de Seguridad Nacional expedida el 31
de enero de 2005, no la define pero establece que se trata de acciones
que deberdn “mantener la integridad, estabilidad y permanencia del Esta-
do mexicano”;** se hace una relacién de lo que se considera como ame-
nazas y remite al Plan Nacional de Desarrollo par efectos de definicién de
temas de seguridad nacional.

Il. La seguridad internacional, sentido estricto

La Organizacién de las Naciones Unidas fue creada con el propésito de
mantener la paz y la seguridad internacional de acuerdo con lo que esta-
blece el articulo 1, pdrrafos 1y 2, de la Carta de la Organizacién de las
Naciones Unidas,*® para lo cual debia tomar medidas que fortalecieran la
paz universal y el respeto a la igualdad de derechos y al de la libre deter-
minacién de los pueblos entre las diversas naciones del orbe, la referencia
es respecto de naciones, pensando que no sélo se trata de los elementos
que constituyen un Estado sino incluyendo y haciendo énfasis a su configu-
racién cultural y no por el mero empleo de una expresién, lo anterior,
buscando mantener la paz, asi como la seguridad internacional, precisando
que deberdn prevenirse y eliminarse las amenazas y, en caso de presen-
tarse actos de agresién o quebrantamientos de la paz, es decir, si no logran
prevenirse, deberdn suprimirse, buscando arreglos mediante tres vias: los
medios pacificos, los principios de la justicia y el derecho internacional, es
decir, formas de conciliaciéon que tiendan al sosiego, que se sustenten
axiolégica y juridicamente.

Entonces, hay que poner atencién en las amenazas, las agresiones o
los quebrantos a la paz, se trata de prevenir y si es necesario suprimir

33 Gustavo Iruegas, “México: seguridad nacional e inseguridad internacional”, Glo-
balizacién, poderes y seguridad nacional, p. 133.

34 Articulo 3 de la Ley de Seguridad Nacional, consultada en http://www.diputados.
gob.mx/leyinfo/doc/LSegNac.doc, el 23 de junio de 2006.

35 Susana Thalia Pedroza de la Llave y Omar Garcia Huante, comps., Compilacién de
instrumentos internacionales de derechos humanos firmados y ratificados por México, 1921-
2003, 1. 1, p. 579.

15



http://www.diputados

actos iniciados o consumados entre las naciones, que impliquen contra-
vencién a la paz y, en su caso, restablecerla.

Arafz de los ataques del 11 de septiembre de 2001 a Estados Unidos
de América, la seguridad en el dmbito internacional alerté la seguridad
nacional de los paises, y es que el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas emitié diversas resoluciones, entre ellas la 1368 y la 1373, en las
que senalé que “todo acto de terrorismo internacional constituye una
amenaza a la paz y la seguridad internacionales, y reafirmé igualmente el
derecho inmanente a la legitima defensa, individual y colectiva”;?¢ aln mds
cuando después de éstos hubo otros atentados, como el sucedido en Es-
pana el 12 de marzo de 2004 y el frustrado el 10 de agosto de 2006 en
los aeropuertos britdnicos y estadounidenses.

I1l. La seguridad nacional

Jests Orozco senala los elementos de la seguridad nacional aunque tam-
bién aclara que tal expresién no tiene un significado preciso y refiere que
serd el Estado como sujeto activo quien defenderd a sus érganos supremos
como bien protegido de un eventual derrocamiento violento, el cual pue-
de venir del interior o del exterior, para lo que utilizaré programas, medidas
e instrumentos.®’

Nos habla de una amenaza consistente en un eventual derrocamiento
violento, que van a correr los érganos supremos de un Estado; se trata de
lo pérdida del control de los detentadores del ejercicio del poder, al grado
de perderlo por el exceso de fuerza sufrido, asi como que no necesaria-
mente tiene que repelerse con fuerza, ya que habla de programas, medidas
e instfrumentos, por lo que también busca una prevencién.

Antonio Lépez hace una identificacién de las amenazas y los riegos
facticamente y dice que las amenazas internas tienen que ver con desér-
denes e insurreccion, delincuencia comidn y corrupcién de instituciones y
autoridades; que las externas se relacionan con ataques militares de po-
tencias extranjeras, sanciones econémicas internacionales y con delincuen-

36 Ricardo Méndez Silva, “Derivaciones del 11 de septiembre para el derecho interna-
cional”, Derecho y seguridad internacional. Memoria del Congreso Internacional de Cultu-
ras y Sistemas Juridicos Comparados, p. 100.

37). Jests Orozco Henriquez, voz “seguridad nacional”, Nuevo diccionario juridico
mexicano, p. 3430.
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cia internacional y ambas con narcotréfico y delincuencia organizada; a
los riesgos los divide en naturales y los derivados de la accién del hombre,*®
entre los que enlista cuestiones de cardcter econémico y aunque estos
Ultimos no tienen que ver con amenazas violentas provenientes de otros
Estados o con los limites territoriales en materia de expansién fisica, si con
injerencia de uno en otro y con desestabilidad interior.

Como vemos, la seguridad internacional identifica como un elemento
material la posibilidad de sufrir amenazas y agresiones entre naciones, la
seguridad nacional se refiere a este mismo hecho, sélo que en este caso
provendrian del interior o igualmente de otras naciones y que la prevencién
o reacciéon es de parte del Estado que se considera puede ser afectado,
entonces, en el sistema internacional el bien a proteger es la igualdad de
autonomia entre las naciones y desde cada Estado su salvedad interior,
tratdndose ahora, ademds del territorio, de la organizacién politica y los
elementos que ésta conlleva, es decir, ademds de los ya enunciados a la
poblacién y su forma de vida.

Aln més, Buzan y Weaver identifican una situacién de emergencia para
calificar una situacién como de seguridad nacional.®’

En este sentido, no debe perderse de vista el objeto de proteccién, a
los actores y el alcance geogréfico, de lo que si podemos estar seguros es
que el sujeto activo siempre serd el Estado o el Estado nacién segin la
implicaciéon politica o politica cultural que se le quiera dar; segun el obje-
to de proteccién, cambia la concepcién de seguridad nacional y el medio
o instrumento con el que se brindard el cuidado.

Como ya enunciamos, en la teorfa cldsica el objeto fue el territorio,
aunque éste ha derivado en otras prioridades como la seguridad humana;
en Canadd desde mediados de los noventas la politica exterior considera
los aspectos morales de sus decisiones, por lo que protege a las personas
de las amenazas violentas y no violentas que pudieran extenderse a sus de-
rechos o a sus vidas, inicialmente en razén de la globalizaciéon y del dina-
mismo del sistema, por lo que hay que redefinir lo que se entiende por
seguridad; también sefiala que para ello debe reflexionarse sobre el trafi-
co ilicito de drogas, las minas antipersonales, las armas de fuego, los
derechos humanos, la democracia, la seguridad hemisférica y el refuerzo

38 Antonio Lépez Ugalde, “Seguridad nacional: razén de Estado contra razén juridica”,
Bien Comun y Gobierno, afio 7, nim. 77, p. 43.
37 J. Chabat, “La seguridad nacional en la relacién...”, op. cit., p. 35.
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de la sociedad civil,*° aunque el contenido de tal lista ya se considera o se

incluye en la organizacién politica.

Asimismo, se menciona que si se afecta la integridad ferritorial, también
repercute en la soberania o principio fundamental en la organizacién de
un Estado que establece que el pueblo mismo sea quien determine la or-
ganizacion politica que desea, a decir de Paulino Ernesto Arellanes Jiménez,
quien, para el caso de México, la relaciona con la seguridad nacional a
partir del articulo 27 de la Constitucién Politica General, al hacer alusién
a la propiedad y disposiciéon de los recursos naturales, ya que en primer
término identifica la seguridad nacional con la salvaguarda del territorio,
y dice que lo que le afecte, lo hace también a la soberania.’

Por otro lado, siguiendo el caso de nuestro pais, Arellanes refiere que
toda vez que se legisla para crear instituciones armadas, que se faculta al
titular del Poder Ejecutivo a disponer de ellas, da lugar al sostenimiento de
su uso en la seguridad nacional,*? es decir, estd de acuerdo con la teoria
clasica en cuanto a la salvaguarda territorial, mdés el agregado de la so-
berania y la utilizacién del ejército como instrumento operador.

Volviendo a la redefinicién de los detonadores de la seguridad nacio-
nal, por ejemplo en el caso de la lucha contra el narcotréfico, hay que
recordar que fue Ronald Reagan quien dijo que debia considerarse como
tema de seguridad nacional, a lo que se sumaron algunos presidentes
mexicanos como en el sexenio 1994-2000 y especialmente en el 2000-
2006, en el que no sdlo se coincidié con tal ideologia sino que se apoyd
en las fuerzas armadas, al grado de designar a un militar en la cabeza de
la procuracién de justicia.*?

Siendo asf, consideramos a la seguridad nacional como el conjunto
de acciones preventivas o correctivas que tenga que tomar el Estado para
mantener a salvo a su organizacién politica, su territorio, su poblaciéon y
su forma de vida de amenazas o agresiones infernas o externas.

40 A. Hristoulas, “El nuevo orden internacional...”, op. cit., pp. 18y 19.

41 Paulino Ernesto Arellanes Jiménez, “Fundamentos juridico-politicos de la seguri-
dad nacional en México”, IUS. Revista del Centro de Investigaciones, afio IX, nom. 16,
p. 102.

2 Ibid., pp. 102 y 103.

43 Luis Astorga, “El tréfico de drogas, la seguridad y la opcién militar”, Globalizacién,
poderes y seguridad nacional, p. 429.
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IV. Migracién frontera sur estadounidense y mexicana

La migracién a Estados Unidos de América no es reciente, de hecho ese
pais se forma de la migracién de ingleses que establecieron las 13 colonias
y asi continué recibiendo extranjeros; la parte sur del pafs tuvo que sustituir
a los esclavos con chinos y europeos y cuando se decidié ya no admitirlos,
comenzd a remplazarlos con mexicanos; en ese momento se calificaba
como mejores trabajadores a los americanos y a los irlandeses y como
peores a los italianos por sus constantes confrontaciones y a los griegos
que llegaban al soborno con sus jefes para no trabajar; en cambio, de los
mexicanos se dijo que son mds fuertes y buenos en su trabajo, aunque no
con fines de progreso y moderacién, ya que son pasivos y se satisfacen
facilmente, asimismo, competian por los trabajos del campo, aunque
también se desenvolvieron en la mineria en Arizona y Nuevo México y en
la construccién de las vias del tren; finalmente, el mexicano terminé per-
maneciendo en Estados Unidos, porque le era dificil moverse cuando ya
conocia el sistema de vigilancia en ese pafs, por lo que opté por llevar a
su familia, quienes después verian a su pais de origen como extrafio; en
cuanto a “la migra”, no le interesaron los mexicanos en un principio,
cuando se crea la patrulla fronteriza en 1924 su objetivo principal eran los
europeos y chinos que intentaban entrar por la frontera con México, porque
aunque se habia establecido el pago de un impuesto por persona éste no
siempre era cumplido.*

Por otro lado, en los treintas, después de la gran depresién, una gran
cantidad de mexicanos decidié volver a su pais voluntariamente, sin em-
bargo, regresaron, aunque ahora con los Programas Bracero de 1942 a
1964, aunque habia estados que preferian una politica de frontera abier-
ta como Texas, porque de lo contrario debian contratarlos y cumplir con
lo establecido en los acuerdos.

Por otro lado, hasta 1950 sélo habia 200 integrantes de la patrulla
fronteriza porque el ingreso a Estados Unidos como indocumentado no
era punible ni la contrataciéon de éstos; es en ese momento cuando la
denominacién asignada cambia de braceros a ilegales, sin embargo, los
oficiales tenfan dos problemdticas, los indocumentados que ya se encon-

4 Ledn C. Metz, Border, the U.S. Mexico line, pp. 367, 368, 370, 374, 376 y 380.

(Traduccién libre.)
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traban ahi y atender las solicitudes de los cultivadores de deportar a esas
personas.*’

En 1952, un senador estimé conveniente el apoyo militar para una
debida vigilancia de toda la linea fronteriza,* lo que manifiesta publica-
mente.

En los setentas, con motivo del paso de drogas a través de la frontera
se intensificaron las revisiones a los automovilistas para detener a los
presuntos traficantes, y entonces se volvié a mencionar la posibilidad de
que el ejército vigilara la frontera, pero la rechazaban ya que ésta era una
funcién policial que no les correspondia; por el lado de México, se care-
ce de recursos econémicos para implementar una politica que impida el
paso de drogas.*’

Hoy en dia, Estados Unidos han puesto un limite a la relacién con
México y lo hacen a través de un alto a la migracién, porque saben la
importancia econémica que les reporta y al no haber otros temas de po-
litica exterior, la de México con el vecino pais consiste en velar por el
respeto a los derechos humanos de los migrantes, entonces, la inmigracién
indocumentada reincidente en Estados Unidos de América es considerada
un delito que se sanciona con pena privativa de libertad de seis meses a
dos afos, asimismo, las reformas migratorias han acentuado el control de
los flujos de personas con més bardas o bardas virtuales, personal del
Servicio Nacional de Inmigracién y agentes de la patrulla fronteriza, y
ahora hay nuevos proyectos de enmienda en materia de migracién, uno,
aprobado por parte de la Cadmara de Representantes, y otro, por el Sena-
do, que por su puesto proponen endurecer el control del flujo, reformas
que interesan al presidente de ese pais, porque en la versién estadouni-
dense los inmigrantes llegan a ese pais y no regresan a su lugar de origen,
es decir, consideran que la migracién circulatoria no existe, aunque ni
todos se quedan ni todos regresan, lo cierto es que hay nueve millones de
mexicanos*® alld y se continta requiriendo de su mano de obra, por lo que
seguird habiendo cruces indocumentados, pero desean controlar verda-
deramente su ingreso o seguir obstaculizando la entrada para abaratar

* Ibid., p. 389.

4 |bid., p. 392.

47 Ibid., p. 413.

8 Informacién obtenida de U. S. Census Bureau 2000, consultado en http://www.
census.gov/prod/2003pubs/c2kbr-34.pdf#search="united%20states%200d%20america
%20census%20population’, el 23 de junio de 2006.
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cada vez mds el salario que perciben y en las acciones de la administracién
presidencial en curso se han incrementado los elementos de la patrulla
fronteriza de 2,000 a 12,000 y ahora se propone llegar a 18,000, por lo
que faltan 6,000; aunque mientras se prepara esta cantidad de agentes y
toda vez que se sefala como urgente dicho control, el titular del Ejecutivo
ha propuesto el apoyo de la Guardia Nacional, la que sélo “asistird a la
Patrulla Fronteriza operando sistemas de vigilancia, analizando datos de
inteligencia, instalando muros y barreras para vehiculos, construyendo
caminos de patrullaje y proporcionando entrenamiento. Las unidades de
la Guardia no participardn en actividades directas de cumplimiento de la
ley; ese deber serd realizado por la Patrulla Fronteriza” .7

Lo anterior provoca mds que inquietud e incertidumbre por la integridad
personal y la vida de los emigrantes que cruzan hacia Estados Unidos,
primero porque de hecho se considera la problemdtica del cruce indocu-
mentado de migrantes como una problematica de seguridad nacional,
segun lo refirié el titular del Ejecutivo en Estados Unidos de América cuando
solicité al Congreso proporcionar fondos para mejorar los controles en la
frontera, con personal y tecnologia, al decir: “En primer lugar, Estados
Unidos debe proteger sus fronteras. Esta es una responsabilidad bésica de
una nacién soberana. También es un requisito urgente de nuestra seguridad
nacional. Nuestro objetivo es simple: la frontera debe estar abierta al
comercio y la inmigracién legal, y cerrada a los inmigrantes ilegales, como
también los criminales, narcotraficantes y terroristas”;*° entonces, si se le
considera un problema de esa indole quiere decir que es estimado como
una amenaza o una agresién para el Estado, cuando en realidad se trata
de una irregularidad administrativa subsanable, que si se cumpliera con
el Estado de Derecho, si quienes los contratan revisaran que cuentan con do-
cumentacién y entonces cumplieran cabalmente los términos de los acuer-
dos y no sélo los contrataran para ofrecerles un subsalario que pueden no
pagar cuando llaman al SIN, sin la justificaciéon de que no pueden identi-
ficar los documentos falsos que les exhiben, o bien, si hay el reconocimien-
to de que a pesar de la cantidad de inmigrantes que hay en su ferritorio
aln se requiere la prestacién de los servicios de los que siguen llegando,
que se recurra a la contratacién temporal ordenada y organizada de tal

49 Discurso del presidente a la nacién sobre la reforma migratoria, consultado en
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2006/05/20060515-8.es.html, el 23 de junio
de 2006.

%0 |dem.
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manera que cuenten con los derechos laborales correspondientes, sin
mantener una esperanza de que hay que cruzar como sea y estando alla
se conseguird empleo, sino ofertando los que realmente hay; tampoco
todo es malo, hay los programas de proteccién que llevan a cabo, pero
las politicas que implementan orillan a que los migrantes busquen nuevas
estrategias para lograr su objetivo, porque de todas formas cruzan, vy si
creen que aumentando el costo o el esfuerzo en el cruce los disuadirdn,
no ha sido asi; dichos objetivos de las operaciones Bloqueo, Portero,
Guardidn, etcétera, no han resultado positivos, en cambio han fomentado
el tréfico de persona como un negocio muy lucrativo, ahora con motivo
de la presencia de la Guardia Nacional, el cruce de frontera norte mexi-
cana a sur estadounidense incrementé su costo de 1,500 délares a 3,000
délares.

México hace patente su organizacién estatal al reconocer que hay Ii-
mites territoriales y cuidarlos, buscando contener los flujos de inmigrantes,
asi como el trdnsito de drogas y armas, y de igual forma con relacién a
las amenazas y riesgos de la seguridad interior y con ofro pafs.®!

En cuanto a la frontera sur mexicana, el golpe de Estado en Guate-
mala en 1981 hace que México le ponga una mayor atencién, porque
comienza el desplazamiento de guatemaltecos por la represién que se
vivia en su pais, haciendo conteos de un afio a otro desde 4,000 hasta
180,000 centroamericanos, lo que buscaban era refugio, aunque ello
denoté la carencia de vigilancia del confin territorial y se buscaron arreglos
diplomdticos que no pudieron obtenerse a corto plazo, lo que desafortu-
nadamente se sumé a la crisis econdémica de los ochentas, por la nacio-
nalizacién y desnacionalizacién de la banca mexicana y la fuga de capi-
tales, enfildndose asi al ingreso a acuerdos y tratados internacionales de
comercio y con ello hacia el neoliberalismo; el desplazamiento de las
empresas henequeneros mexicanas, Cordemex, etcétera, son sustituidas
por las maquiladoras en Yucatdn y Campeche.>?

En 1998 traté de establecerse un control de flujo de migrantes centro-
americanos con el plan “Sellamiento de la Frontera Sur”, realizado por la
Procuraduria General de la Republica, la Policia Federal Preventiva y el

51 Daniel Villafuerte Solis y Maria del Carmen Garcia Aguilar, “Estado, economia y
politica en la frontera sur de México”, Globalizacién, poderes y seguridad nacional, p.
355.

%2 |bid., pp. 360 a 365.



http:Campeche.52

P ' I

y 4

Ejército;>3 también existen programas de trabajadores huéspedes, pero una
gran cantidad de inmigrantes en México lo que quieren es llegar a suelo
estadounidense.

Ya en 2002, el gobierno de México implementé el “Plan Sur” para
efectos de control migratorio y por medio de la Procuraduria General de
la Republica el “Guardidn Frontera Sur” respecto del narcotrdfico, por
ejemplo el caso del gobernador en Quintana Roo en 1997 o cuando
Guatemala no permitia que las embarcaciones estadounidenses entraran
a su territorio a combatir el narcotrdfico hasta que fueron presionados con
su exclusiéon del CAFTA (Central American Free Trade Agreement). >

Daniel Villafuerte y Maria del Carmen Garcia afirman que de la fron-
tera sur de México provienen los problemas que tendria que enfrentar
Estados Unidos de América, como los migrantes, el narcotrdfico y el terro-
rismo, por lo que hoy en dia representan un problema de seguridad® para
ambos paises porque afectan tanto al de transito como al de destino.

En México, la Ley General de Poblacién determina que seré el perso-
nal de servicios migratorios, dependiente de la Secretaria de Gobernacién
y la Policia Federal Preventiva, el que realice inspecciones de entrada y
salida de personas en cualquier forma y entrada por la que lo hagan, que
tratdndose del interior de la Repiblica Mexicana, salvo el servicio de sa-
nidad, la prioridad en revisién la tiene la corporacién policiaca mencio-
nada, asimismo, se prescribe la colaboracién de autoridades que tengan
a su mando fuerzas publicas federales, locales y municipales, a solicitud
de la autoridad migratoria.>®

Por otro lado, en cuanto a las funciones del Instituto Nacional de Mi-
gracién, autoridad en la materia y con relacién al movimiento de los mi-
grantes, establece que deberd preservar “la seguridad y soberania del pais
en pleno apego a la ley y con amplio respeto a los derechos de los mi-

grantes”,*” en primer lugar se habla de seguridad sin definir si sélo interna,

%3 Mario Cortés Larrinaga, “Politica inmigratoria de México y Estados Unidos y algunas
de sus consecuencias”, Regién y Sociedad, vol. XV, nim. 27, p. 21.

% D. Villafuerte Solis y M. del Carmen Garcia Aguilar, “Estado, economia y politica
en la frontera sur de México”, op. cit., pp. 366, 377 y 378.

% Ibid., pp. 385y 386.

% Articulos 16, 17 y 73 de la Ley General de Poblacién, consultada en hitp://cndh-
intranet/pjuridico/legislacion/asp/documento.asp2Clave=2512, el 23 de junio de
2006.

57 Reglamento de la Ley General de Poblacién, consultado en http://cndh-intranet/
pjuridico/legislacion/asp/documento.asp?Clave=4298, el 23 de junio de 2006.
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nacional o infernacional, si se tratara de la segunda y tercera, coincidiria
con la politica estadounidense en esa materia, por lo que formalmente el
pais mexicano estaria contemplando el uso de la fuerza militar en sus
fronteras contra los migrantes, de ser el caso, ya que éstas tienen a la
seguridad nacional como encomienda constitucional, y si la autoridad
migratoria debe preservarla con relacién a movimiento de migrantes,
quiere decir que contempla al fenémeno migratorio como una problemd-
tica de este tipo, de hecho, el ejército ha participado en el control de los
flujos migratorios, que hasta ahora lo ha reservado como de cardcter
administrativo y puede solicitar la colaboracién de las corporaciones po-
liciacas o del ejército en caso de necesitarlos, sin embargo, la migracién
indocumentada también es contemplada como delito ameritando una pena
privativa de la libertad de dos afios.

Finalmente, segin enunciamos, la seguridad nacional tiene como
objefo de proteccién, entre otros, a su poblacién y esto es al inferior de su
territorio, pero 2qué pasa? Cuando su poblacién ingresa a otros territorios,
ya sea con la documentacién que requiere para ello o sin la misma, o
bien, cuando recibe a extranjeros con o sin la documentacién necesaria,
debe considerarse como una situacién anémala o deficiente de cardcter
administrativo, o categorizar a estas personas como delincuentes, caso en
el que se trataria de un asunto de seguridad pUblica o tiene que defender
su frontera para que ninguna persona se interne en su ferritorio porque
atenta la seguridad de su Estado, 2constituyen estos extranjeros indocu-
mentados una amenaza, un riesgo o un atentado violento a la organizacién
politica, al territorio o a la poblacién de un pais? No, la migracién laboral
indocumentada constituye una problematica administrativa, pero no ame-
naza ni pone en riesgo el territorio, la organizacién politica ni la poblacién
de un pais.

V. Conclusiones
1. La seguridad nacional implica a los siguientes elementos:

—Los actores, un Estado y grupos civiles o dos estados.

—El objeto, el territorio, la organizacién politica, la poblacién y su
forma de vida.

—Los instrumentos, la milicia y el sistema econémico.

—Las acciones, amenazas y riesgos.




2. La lucha por la seguridad nacional fue inicialmente para obtener
territorio, luego la imposicién de politicas econémicas o sistema econdémi-
co y, en ambos casos, la acumulacién de poder.

3. Hoy en dia, la lucha por la seguridad nacional continda buscando
obtener territorio, aunque en el caso de Estados Unidos de América me-
diante el instrumento de la expansién econémica, y en el caso de una
agresién violenta una respuesta de igual tipo con despliegue militar.

4. Formalmente, en Estados Unidos de América y en México se con-
templa el uso de las fuerzas militares para custodiar la frontera en su caso,
en busqueda de garantizar la seguridad nacional; en el pafs vecino actual-
mente se implementé con la Guardia Nacional con las salvedades que
han quedado referidas, y aun cuando se trata de las civiles reciben instruc-
cién militar y en México se ha llegado a hacer, como en 1998.

5. En Estados Unidos de América las politicas de seguridad nacional
son rigorizadas a raiz de los acontecimientos del 11 de septiembre de
2001, en particular, por la reaccién militar contra Irak, pero también con-
tra la frontera con México y en el caso de la migracién indocumentada se
le ha llamado medida de control de flujo migratorio urgente, pero sélo es
una justificacién de la entrega de visas a los terroristas que subieron a los
aviones y los estrellaron contra el World Trade Center neoyorkino y de la
falla de los sistemas de inteligencia, de lo cual no son responsables los
migrantes laborales, que aunque sélo sean una problematica administra-
tiva, siempre han sido acosados, vulnerados en sus derechos humanos y
muertos, una vez mds pagan deudas que no son suyas y con la imple-
mentacién de la Guardia Nacional, mientras se prepara a més personal
de la patrulla fronteriza, comienzan a abonar primero con costos de cruce
a traficantes de persona del doble del precio usual, deseamos que no haya
mds pagos.

6. Finalmente, Estados Unidos de América con sus politicas de segu-
ridad nacional, seguridad fronteriza y control de flujo propician riesgos
para los migrantes, orilléndolos a cruzar por lugares peligrosos y obtenien-
do con ello una seleccién natural de los migrantes mds fuertes, la muerte
de mds personas, aumento en el costo del pollero, centroamericanos
mutilados y muertos por no poder pagar la cuantia del cruce y fomento
del tréfico de personas por lo lucrativo de la actividad.




VL. Bibliografia

CHURRUCA, Juan de, Introduccién histérica al derecho romano. 8a. ed.
Bilbao, Universidad de Deusto, 1997.

LOCKE, John, Segundo ensayo sobre el gobierno civil. Trad. de Cristina
Pina. Buenos Aires, Losada / La Pagina, 2003.

MARCOS, Patricio, El sistema politico de los Estados Unidos de Norteamé-
rica. México, UNAM, 1985.

MAY, Ernest R., comp., Las relaciones internacionales. [Argentina], Vea y
Lea, 1964.

MESA DELMONTE, Luis y Rodobaldo Isasi Herrera, Estados Unidos, prélogo
para un golpe preventivo Irak. México, H. Camara de Diputados, LIX
Legislatura / Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antro-
pologia Social / Miguel Angel Porrta, 2005.

MEeTz, Ledn C., Border, the U. S. Mexico line. [EE. UU.], Mangan Books,
1989.

PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia y Omar Garcia Huante, comps., Com-
pilacién de instrumentos internacionales de derechos humanos firmados
y ratificados por México, 1921-2003, t. Il. México, CNDH, 2003.

Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994. México, Poder Ejecutivo Federal,
Secretaria de Programacién y Presupuesto, 1989.

Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006. México, Gobierno de los Estados
Unidos Mexicanos, Presidencia de la Reptblica, 2001.

RAMOS GARCIA, José Maria, La gestién de la cooperacién transfronteriza
México-Estados Unidos en un marco de inseguridad global: problemas
y desafios. México, H. Cdmara de Diputados, LIX Legislatura / Conse-
jo Mexicano de Asuntos Infernacionales / Miguel Angel Porria,
2005.

1. Legislacién

Ley de Seguridad Nacional de 1947 de los Estados Unidos de América,
consultado en http://www.intelligence.gov/0O-natsecact 1947 .shtml

Ley de Seguridad Nacional mexicana, consultada en http://www.diputados.
gob.mx/leyinfo/doc/LSegNac.doc

Ley General de Poblacién, consultada en http://cndh-intranet/pjuridico/
legislacion/asp/documento.asp2Clave=2512



http://cndh-intranet/pjuridico
http://www.diputados
http://www.intelligence.gov/0-natsecact_1947.shtml

I I

Reglamento de la Ley General de Poblacién, consultado en http://cndh-
intranet/pjuridico/legislacion/asp/documento.asp?Clave=4298

2. Hemerografia

ARELLANES JIMENEZ, Paulino Ernesto, “Fundamentos juridico-politicos de la
seguridad nacional en México”, IUS. Revista del Centro de Investiga-
ciones. México, afio IX, nUm. 16, abril, 2005.

ASTORGA, Luis, “El trdfico de drogas, la seguridad y la opcién militar”,
Globalizacién, poderes y seguridad nacional. México, H. Cédmara de
Diputados, LIX Legislatura / Centro de Investigaciones y Estudios Su-
periores en Antropologia Social / Miguel Angel Porréa, 2005.

BENITEZ MANAUT, Raul, “México: doctrina, historia y relaciones civico mili-
tares a inicios del siglo XXI”, Globalizacién, poderes y seguridad na-
cional. México, H. Cdmara de Diputados, LIX Legislatura / Centro de
Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social / Miguel
Angel Porrta, 2005.

CHABAT, Jorge, “La seguridad nacional en la relacion México-Estados
Unidos después del 11 de septiembre”, Bien Comdn y Gobierno.
México, ano 8, num. 95, mayo, 2002.

CORTES LARRINAGA, Mario, “Polftica inmigratoria de México y Estados Uni-
dos y algunas de sus consecuencias”, Regién y Sociedad. Sonora, vol.
XV, nim. 27, 2003.

ELAND, Ivan, “Tilting at Windmills Post-Cold War Military tretas to US secu-
rity”, CATO, Policy Analisis, nim. 332, 8 de febrero de 1999, citado
por Ana Teresa Gutiérrez de Cid, “De la bipolaridad a las nuevas
doctrinas militares de Estados Unidos y Rusia en el umbral del siglo
XX|”, Violencia: Estado y sociedad, una perspectiva histérica. México,
H. Cdmara de Diputados, LIX Legislatura / UAM / Miguel Angel Porria,
2004, pp. 324 y 325.

HRISTOULAS, Athanasios, “El nuevo orden internacional y la seguridad na-
cional”, Bien Comdn y Gobierno. México, afo 7, nim. 77, mayo,
2001.

IRUEGAS, Gustavo, “México: seguridad nacional e inseguridad internacio-
nal”, Globalizacién, poderes y seguridad nacional. México, H. Cama-
ra de Diputados, LIX Legislatura / Centro de Investigaciones y Estudios
Superiores en Antropologia Social / Miguel Angel Porrta, 2005.

S0



http://cndh

o

LOPEZ UGALDE, Antonio, “Seguridad nacional: razén de Estado contra razén
juridica”, Bien Comudn y Gobierno. México, aio 7, nim. 77, mayo,
2001, p. 43.

MENDEZ SILVA, Ricardo, “Derivaciones del 11 de septiembre para el derecho
internacional”, Derecho y seguridad internacional. Memoria del Con-
greso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados.
México, UNAM, 2005.

OROZCO HENRIQUEZ, J. JesUs, voz “seguridad nacional”, Nuevo dicciona-
rio juridico mexicano. México, Porrda / UNAM, 2001.

PRESIDENT BUSH, “Transform America’s Nacional Security Institutions to Meet
the Challenges and Opportunities of the Twenty-First Century, Paises
Bajos”, Advisory Council on International Affairs, Advisory Committee
on Issues of Public International Law, nim. 36 AV, nim. 15 CAVY,
septiembre, 2002.

VILLAFUERTE SOLIS, Daniel y Maria del Carmen Garcia Aguilar, “Estado,
economia y politica en la frontera sur de México”, Globalizacién, po-
deres y seguridad nacional. México, H. Cdmara de Diputados, LIX
Legislatura / Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antro-
pologia Social / Miguel Angel Porra, 2005.

3. P4ginas de internet

Diccionario de la lengua espariola de la Real Academia Espafiola, http://
www.rae.es

Discurso del presidente a la nacién sobre la reforma migratoria, http://www.
whitehouse.gov/news/releases/2006/05/20060515-8.es.html

Informacién obtenida de U. S. Census Bureau 2000, http://www.census.
gov/prod/2003pubs/c2kbr-34.pdt#search="united%20states%200od
%20america%20census%20population

Informacién que proporciona el Centro de Investigaciones Histéricas de
los Movimientos Armados, A. C., http://sic.chiapas.com/cihma.htm

[y



http://sic.chiapas.com/cihma.htm
http://www.census
http://www
http:www.rae.es




. Vi
Artical s
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de igualdad sustancial
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Introducciéon

os principios de igualdad vy justicia estdn estrechamente vinculados.

Cualquier maxima de justicia deberia, por lo menos, dar respuesta

a dos preguntas: 2igualdad entre quienes? e gigualdad en qué? En
ninguna de las acepciones histéricamente importantes podria interpretarse
la pretensién de dichas maximas como que “todos” los seres humanos
fueran iguales “en todo”. La idea a la que aspira esta maxima de justicia
se inferpreta aqui en el sentido de que aquellas personas que sean consi-
deradas iguales sean tratadas como iguales en relacién con ciertas cuali-
dades que constituyen la esencia de la naturaleza humana, tales como el
libre uso de la razén, la capacidad juridica, la libertad de poseer, la dig-
nidad. Bajo la misma ténica, cualquier maxima de igualdad debiera res-
ponder lo siguiente: todos iguales, si, pero 2hasta dénde se considera
justo que los seres humanos sean iguales y respecto de qué? O bien, la
realidad se acercard mds a lo que sefala Orwell en su fabula Rebelién en
la granja: “todos los animales son iguales, pero algunos animales son mds
iguales que otros”.! Siguiendo este razonamiento, se partird, entonces, de

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
! George Orwell, Rebelién en la granja, p. 120.
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la idea que no es posible hablar de una desigualdad sino de muchas
desigualdades.?

I. Igualdad

Intenso y confuso ha sido el debate en torno a la igualdad a lo largo de
la historia de la humanidad. Uno de los més célebres documentos al res-
pecto es el Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres
de Jean-Jacques Rousseau —a quien Bobbio considera el campedn del
igualitarismo—, donde el autor marca una clara distincién entre las des-
igualdades naturales, y por tanto positivas, y las sociales, producto de las
relaciones de dominio econémico o politico.® Ferrajoli abunda sobre este
tema al sefialar que:

Las diferencias, sean naturales o culturales, no son otra cosa que los rasgos
especificos que diferencian y al mismo tiempo individualizan a las personas,
y que en cuanto tales, son tutelados por los derechos fundamentales. Las
desigualdades, sean econémicas o sociales, son en cambio las disparidades
entre sujetos producidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asf
como de sus posiciones de poder y sujecién. Las primeras concurren, en su
conjunto, a formar las diversas y concretas identidades de cada persona; las
segundas, a formar las diversas esferas juridicas.”

De tal manera que la méxima de igualdad debe procurar la eliminacién
de las segundas, que no de las primeras, “en lugar de destruir la igualdad
natural; el pacto fundamental sustituye, por el contrario, lo que la natura-
leza habia podido establecer de desigualdad moral y legitima”.> Como
respuesta a este tipo de desigualdades es que, en diversos contextos his-
téricos, han tratado de garantizarse diferentes tipos de igualdades, desde
lo econémica, politica o social hasta la juridica.®

2Vid. Imer Flores, “Igualdad, no discriminacién (y politicas pUblicas); a propésito de
la constitucionalidad o no del articulo 68 de la Ley General de Poblacién”, en Carlos de la
Torre, coord., Derecho a la no discriminacién, pp. 265-268.

3 Cf. Norberto Bobbio, Igualdad y libertad, pp. 67-70.

4 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, p. 82.

5J. J. Rousseau, Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre
los hombres y ofros escritos, pp. 117 y ss. Vid. N. Bobbio, op. cit., p. 70.

¢ . Flores, op. cit., pp. 265-268.
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Cabe apuntar, siguiendo a Francisco Rubio Llorente, que la igualdad
debe referirse a uno o varios rasgos o calidades de un conjunto de perso-
nas, los cuales se toman en consideracién para determinar si existe o no
igualdad.

La igualdad que se predica de un conjunto de entes diversos ha de referirse,
por tanto, no a su existencia misma, sino a uno o varios rasgos o calidades
en ellos discernibles. Cudles sean éstos, es decir, cudles sean los rasgos de
los términos de la comparacién que se tomardn en consideracién para afirmar
o negar la igualdad entre ellos, es cosa que no viene impuesta por la natu-
raleza de las realidades mismas que se comparan [...] sino que determina el
sujeto de éste al adoptar el punto de vista desde el que lleva a cabo el juicio
de igualdad. La determinacién del punto de vista, del comdnmente llamado
tertium comparationis, es una decisién libre, aunque no arbitraria, de quien
juzga y sélo por referencia al fertium comparationis tiene sentido cualquier
juicio de igualdad.”

De tal suerte que toda igualdad es siempre relativa, pues sélo puede
afirmarse o negarse en relacién con un determinado tertium comparationis.

Il. Igualdad formal

La igualdad juridica o formal se consagra a finales del siglo XVIIl y surge
como una clara aspiracién del Estado liberal de romper con los estamen-
tos caracteristicos del feudalismo medieval.® Aun cuando el principio de
igualdad en sentido estricto ha ido adquiriendo nuevas dimensiones, sigue
siendo el pilar sobre el que se encuentra asentado el Estado de Derecho’
y, como valor o principio, se ha incluido en casi todas las constituciones

7 Cf. Francisco Rubio Llorente, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional: introduccién”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 11, nim. 31, pp.
13y 14.

8 Vid. Victor Manuel Martinez Bullé Goyri, “Derechos humanos y Estado liberal”, De-
rechos Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, afio 1, nG-
mero 1, pp. 49 y ss.

? David Giménez Gluck, Una manifestacién polémica del principio de igualdad: ac-
ciones positivas moderadas y medidas de discriminacién inversa, pp. 23 y 24.
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del siglo XX.'° La doctrina alude a tres nociones de igualdad que constitu-
yen valores bésicos de nuestras sociedades: la igualdad politica, la igual-
dad ante la ley y la igualdad en la ley o a través de la ley."" La igualdad
politica —como lo sefiala Manuel Atienza— tiene que ver con el reparto
o la distribuciéon del poder politico en una sociedad y bdsicamente se
entiende de dos formas, la primera se refiere a la existencia de igualdad
en los procesos para elegir a quienes detentan el poder y, la segunda, a
lo manera como estd repartido el poder, i. e., a que se produzca una
igualdad en el resultado.'?

Por otfra parte, la igualdad ante la ley —afirma el jurista espafol— se
refiere al principio de que la ley no debe de tratar de manera diferente a
aquellas personas que se encuentren bajo un mismo sistema juridico, lo
cual supone, al menos de inicio, que las normas deben ser generales y
aplicarse de tal manera que los casos iguales se resuelvan de la misma
forma. Esta igualdad implica que los érganos encargados de la aplicaciéon
del derecho no deben distinguir donde la ley no distingue.'® Aun cuando
esta idea de igualdad se reduce a la aplicacion de la ley, tal y como estd
descrita, sin tomar en cuenta consideraciones de ninguna indole, de ella
pueden derivarse dos vertientes: la igual capacidad juridica de todos los
ciudadanos, eliminando todos los privilegios de nacimiento, y la demanda
de la generalidad de la ley."

Al hablar de igualdad en la ley, Atienza apunta, que lo que pretende
esta igualdad, es que las leyes estén disefiadas de manera que su aplica-
cion produzca los mismos resultados en cuanto a las condiciones de vida
de los ciudadanos. Esta dimensién en la evolucién de la igualdad aparece
como consecuencia de factores politico-sociales, tales como presiones de

19Vid. Miguel Carbonell, “Estudio preliminar. Igualdad y derechos humanos”, en M.
Carbonell, comp., El principio constitucional de igualdad. Lecturas de infroduccién, pp.
12-14.

" Cf. Manuel Atienza, El sentido del derecho, pp. 173y ss.

12 Un claro ejemplo al respecto plantea el mismo al autor al referirse al sufragio uni-
versal, que aun cuando, desde el punto de vista del procedimiento, puede ser considerado
como regla igualitaria, no redunda en un reparto igualitario del poder politico. Ibid., pp.
176y 177.

13 Como bien lo sentencia Giménez Gluck, en realidad la problemdtica que se gene-
ra es encontrar los limites a la diferencia de trato que la Administracion o el Poder Judicial
pueden otorgar a los ciudadanos en la aplicacién de las leyes, limites —sefala el au-
tor— que son: la motivacién, razonabilidad, y no arbitrariedad de cambio de criterio. D.
Giménez Gluck, op. cit., p. 25.

14 Vid. Karla Pérez Portilla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas, pp. 47 y ss.
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los movimientos obreros y por factores juridicos como la normativa de la
Constitucién.'® Surge cuando ya no es suficiente la igualdad en la aplica-
cion del derecho, sino que el legislador debe respetar también el principio
de igualdad en el contenido de la norma, lo cual se logra consagrando
dicho principio en las constituciones y estableciendo un control de consti-
tucionalidad.'®

La igualdad formal implica, de manera estricta, un trato igualitario y
como punto de inicio resulta de suma importancia ya que de ahf parte la
igualacién juridica. No obstante, la realidad —en sociedades tan com-
plejas y dispares como las actuales— nos enfrenta a miltiples escenarios
en los que pretender “dar a todas las personas un trato igual” pareceria
quedarse en una mera simplificacién legal, sino se toma en cuenta que
para lograr una igualdad de facto es necesario consentir desigualdades
de iure.

111, El mandato de no discriminacion

El ¢ltimo argumento se enlaza con el tema de la discriminacién; importa,
por ello, establecer minimos lineamientos para su comprensiéon. La palabra
discriminacién se deriva del latin discrimino o discriminare, que se refiere
a la accién de separar, distinguir o dividir, lo cual implica que no contiene
un sentido negativo, sino neutro.!” En el mismo sentido, en el idioma inglés
se trata de un término neutro, ya que se define como la habilidad para
percibir y responder a las diferencias.'® No ocurre asf en espafiol, donde
el vocablo tiene una acepcién eminentemente negativa, toda vez que
consiste en dar un trato de inferioridad a una persona o colectividad por

15 D. Giménez Gluck, op. cit., p. 26.

1¢ Cabe precisar que algunos autores establecen ofra distincién en materia de igual-
dad: igualdad ante la ley, entendiéndola como un principio més politico que juridico;
igualdad en la aplicacién de la ley, es decir, la aplicacién de la ley conforme a la misma,
sin excepciones ni consideraciones personales, e igualdad en el contenido de la ley, la cual
se refiere a la posibilidad de que el legislador incorpore en los ordenamientos juridicos
diferencias de trato, cuando a través de ellos se alcance una igualdad de hechos. Vid.
Encarnacién Ferndndez, Igualdad y derechos humanos, pp. 57 vy ss.; K. Pérez Portilla, op.
cit., pp. 61 y ss.

17 Cf. Guido Gémez de Silva, Breve diccionario etimolégico de la lengua espaiiola.
Vid. Carlos de la Torre Martinez, El derecho a la no discriminacién en México, p. 5.

18 Cf. The New Enciclopaedia Britdnica, vol. 4. Vid. C. de la Torre Martinez, op. cit., p. 5.



http:diferencias.18
http:neutro.17
http:tucionalidad.16
http:Constituci�n.15

Verénicade laRosaJaimes

motivos raciales, religiosos, politicos, etcétera.'” El uso que en la actualidad
se le da a la palabra discriminacion implica un trato desigual hacia una
persona, que conlleva una desventaja en relacién con ofras personas.?

Carlos de la Torre destaca tres elementos alrededor de los cuales se
construye el concepto de discriminacién. En primer término, la discriminacién
se materializa en una desigualdad de trato que implica una exclusién, res-
triccién o preferencia a una persona o grupo de personas. El segundo ele-
mento es que la causa que motiva el trato desigual es una cualidad o
condicién especifica de la persona o alguna conviccién que ha adoptado.
En tercer lugar, que el resultado sea la anulacién o el menoscabo del reco-
nocimiento, goce o ejercicio de derechos humanos o libertades fundamen-
tales de las personas que son discriminadas.?! Por ende, la discriminacién
no se refiere a cualquier trato desigual, sino a una desigualdad basada en
criterios no razonables, prejuiciosos y estigmatizadores.

De este modo, el mandato de no discriminaciéon podria enunciarse
como que ninguna persona debe ser preferida a otra, “a menos que exis-
tan razones reconocidas como relevantes y suficientes segin criterios
identificables y aceptados”,?? siendo la jurisprudencia la que se ha encar-
gado, en los sistemas juridicos constitucionales y democrdticos, de esta-
blecer cudles son esos criterios, dando con ello nuevas dimensiones al
principio de igualdad.?®

El mandato de no discriminacién prohibe no sélo la discriminacién
directa, sino también la indirecta. La discriminacién es directa si la des-
igualdad de trato se basa en algin rasgo caracteristico de las personas
pertenecientes a un grupo social o en una caracteristica indisociable con
éste. En tanto que la discriminaciéon es indirecta cuando se aplica un
criterio o disposiciéon que es aparentemente neutral, pero que provoca
efectos desproporcionalmente perjudiciales para algin grupo social. Esta
Ultima existe, con independencia de que haya o no intencién de discrimi-
nar, por los resultados o consecuencias que se derivan de cierta accién,

19 Cf. Diccionario de la lengua espafiola. Vid. C. de la Torre Martinez, op. cit., p. 5.

20 Carlos de la Torre recuerda que esta acepcién del concepto de discriminacién se
estructurd en la segunda mitad del siglo XX, a la par de la lucha por la reivindicacién
de los derechos civiles y politicos de las minorias étnicas y raciales de Estados Unidos de
Norteamérica, asi como por la reivindicacién de la igualdad formal y material del movi-
miento feminista en casi todo el mundo. Cf. C. de la Torre Martinez, op. cit., p. 6.

21 bid., pp. 4y 5.

22 K. Pérez Portilla, op. cit., p. 109.

2 Vid. ibid., pp. 73-85.
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con excepcién de los casos en los que esté justificada por factores obje-
tivos.?4

IV. Diferenciacion y discriminacion

Existe una construcciéon conceptual que distingue entre diferenciacion vy
discriminacién, entendiendo por la primera aquel trato desigual constitucio-
nalmente admisible, y por la segunda, aquella distinciéon que no lo es.?

Para Robert Alexy, el postulado bésico de razonabilidad prdctica es
determinante para establecer si estd permitido o no un trato desigual, i.
e., siempre que haya razones suficientes para un tratamiento desigual
entonces deberd estar ordenado el mismo.?

Al respecto, Fernando Rey Martinez afirma que el Tribunal Constitucio-
nal Espafol, para determinar cudndo una diferencia juridica de trato es
razonable, toma los criterios de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la cual establece que la desigualdad debe basarse
en una justificacién objetiva y razonable; debe perseguir un fin constitu-
cionalmente legitimo que pueda justificarse mediante un examen de razo-
nabilidad y objetividad, de acuerdo con criterios y juicios de valor gene-
ralmente aceptados; sustentarse en una relacién légica entre los medios
empleados y los fines, asi como en los efectos perseguidos por la diferen-
ciacién normativa de trato.?’

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos ha encontrado dos
vias para tratar de resolver el problema latente en la idea de que si las
leyes clasifican, implican un trato desigual: la doctrina de la clasificacién
razonable y la doctrina de la clasificaciéon sospechosa.?® La doctrina de la
clasificacién razonable incluye a todas las personas que se encuentren
situadas de manera andloga en relaciéon con los objetivos de una ley y
excluye a aquellas que no lo estén. El fin debe ser la eliminaciéon de algin

24 Cf. M. Barrére Inzueta, “Problemas del derecho antidiscriminatorio: subordinacion
y accién positiva versus igualdad de oportunidades”, http://www.uv.es/CEFD/9/barrere3.
pdf, consultada el 18 de noviembre de 2006. E. Ferndndez, op. cit., p. 86.

25 Cf. D. Giménez Gluck, op. cit., pp. 33 y 34.

26 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, pp. 395 vy ss.

%7 Fernando Rey Martinez, El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
sexo, pp. 23y 24.

28 Cf. K. Pérez Portilla, op. cit., pp. 102-108; F. Rey Martinez, op. cit., pp. 17 y ss., y
D. Giménez Gluck, op. cit., pp. 33y ss.
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dafo publico o el alcance del bien comin y debe existir un criterio de
relevancia,?” para determinar si una persona posee o no el rasgo carac-
terfstico que implica su inclusion o exclusién en una clase especial. Hay
cinco posibilidades en las que puede presentarse la relacién entre las
personas que poseen el rasgo caracteristico y los individuos afectados por
el dafo al que la ley da respuesta:

p—

. La clasificacion legislativa es totalmente razonable.

. La clasificacion es absolutamente irrazonable.

3. La clasificacién es deficiente (underinclusive), ya que no incluye a
todas las personas que se encuentren en una situacién similar.

4. La clasificacién es sobreincluyente (overinclusive), porque incluye a
mds personas de las que se encuentran en una situacién similar.

5. La clasificacién es mixta, toda vez que es insuficiente y sobreinclu-

yente a la vez.

N

Sobra decir, que las cuatro Gltimas relaciones son discriminatorias.

Por lo que se refiere a la doctrina de la clasificacién sospechosa, ésta
se ocupa sélo de aquellos supuestos en los que el rasgo de diferenciacion
es la raza, el sexo, la religiéon, la ideologia, o algun otro que pudiera con-
figurar una evidencia peyorativa entre las personas. En este caso, las dife-
rencias entre los distintos grupos sociales encierran el peligro de catalogar
a alguno de ellos como inferior sin que realmente lo sea. De tal manera
que las leyes que clasifican a las personas por alguno de los rasgos men-
cionados son catalogadas como sospechosas, por lo que si el legislador
establece diferencias normativas de esta indole, el examen judicial de
control deberd ser mucho mas riguroso.

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos utiliza tres estdn-
dares de revisién para identificar y evaluar el propésito de una ley, ast
como para juzgar su constitucionalidad: primero, el examen del escrutinio
estricto (Strict Scrutiny Test) se aplica a normas que discriminan con base
en la raza, el nacimiento o la religion. Como su nombre lo indica, se re-
fiere a una revisién exhaustiva de la ley, para corroborar que existe una

2 Para Alfonso Ruiz Miguel la idea de relevancia implica necesariamente la introduc-
cién de un criterio evaluativo, toda vez que la selecciéon de un rasgo como criterio de
comparacién procede de una consideracién sobre lo que es significativo o importante
en cierfo contexto. Cf. Alfonso Ruiz Miguel, “Sobre el concepto de igualdad”, en El princi-
pio constitucional de igualdad. Lecturas de introduccién, op. cit., supra nota 10, p. 51.

<40




razén verdaderamente importante para tratar a un grupo social de mane-
ra diferente. Asimismo, debe demostrarse que la accién gubernamental
utiliza los medios menos restrictivos posibles para lograr sus objetivos y
se cife a los mismos. Segundo, el examen intermedio (Infermediate Test) se
aplica a las leyes que clasifican basdndose en el género. En estos casos
debe probarse que las razones para justificar dicha clasificacién son sus-
tanciales y estdn dirigidas al logro de sus fines. Tercero, el examen de la
relacién razonable (Rational Relationship Test), en este caso las leyes deben
someterse a un escrutinio minimo que demuestre que existe una relacién
|6gica entre la clasificacién y los objetivos de la ley, en otras palabras,
debe probarse que las razones del legislador para discriminar deben ser
legitimas.*°

Una vez analizadas estas doctrinas, es innegable que el principio de
igualdad y la prohibicién de discriminacion guardan una estrecha relacién
de género (la igualdad) a especie (la prohibicién de discriminacién). Asi,
la prohibicién de discriminacién es una variedad de igualdad, cuando el
criterio de desigualdad que concurre es uno de los sospechosos.!

V. Igualdad sustancial

A partir de lo explicado en pérrafos anteriores, y en aras de la consecucién
de la igualdad sustancial, es posible justificar las diferencias de trato. “La
idea de la igualdad sustancial parte de la afirmacién de Aristoteles en el
sentido de que la justicia consiste en tratar igual a los iguales y desigual a
los desiguales. Es decir, no serfa justo tratar como iguales a quienes no lo
son y no lo pueden ser porque carecen de de las posibilidades para alcan-
zar una situacién igualitaria”.3?

El punto medular de la idea de igualdad sustancial puede vincularse
con lo expresado por H. L. A. Hart respecto del concepto de justicia, quien
sefala que el precepto “tratar los casos semejantes de la misma manera”
es una férmula vacia mientras no se establezca —para un fin especifi-
co— qué casos deben ser considerados iguales y cudles los rasgos distin-
tivos relevantes. Sin estos elementos no serd posible pronunciarse respec-

30 “levels of Scrutiny Under the Equal Protection Clause”, consultado en http://www.
law.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/epcscrutiny.htm, el 18 de octubre de 2006.

31 F. Rey Martinez, op. cit., p. 28.

32 M. Carbonell, Igualdad y Constitucién, p. 39.
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to de si cierta norma o estructura social es injusta. En el mismo sentido, el
jurista afirma que la idea de justicia se estructura en dos partes: una nota
uniforme que se resume en la mdxima “tratar a los demds de la misma
manera” y un criterio variable que determina cudndo para cierto objetivo
los casos son similares o distintos.*

Los conflictos que suelen presentarse entre la concepcién tradicional
de igualdad formal y la de igualdad sustancial son producto de la concep-
cién de que para crear una igualdad de facto hay que aceptar desigual-
dades de iure, toda vez que la igualdad real consiste en compensar una
desigualdad de hecho a través de diferenciaciones en el tratamiento nor-
mativo.3

Ferrajoli describe cuatro posibles modelos de la configuracién juridica
de las diferencias y a partir de ellos de la igualdad y la diferencia:3®

1. La indiferencia juridica de las diferencias; para este modelo las di-
ferencias no se valoran ni se tutelan ni se restringen, por ende no se
protegen o se violan, simplemente se ignoran.

2. La diferenciacién juridica de las diferencias; se reduce a la valora-
lizaciéon de algunas identidades y a la desvalorizacién de otras, de
tal manera que redunda una jerarquizacién de las diferentes iden-
tidades. En ofras palabras, mientras algunas identidades resultan
poseedoras de un estatus privilegiado, fuente de derechos y de
poderes, e, incluso, base de un falso universalismo modelado Uni-
camente sobre sujetos privilegiados; ofras se asumen con un estatus
discriminatorio, fuente de exclusién y de sujecién o, incluso, de
persecucion.

3. La homologacién juridica de las diferencias; en este modelo, las di-
ferencias son valorizadas y negadas; pero no por ser concebidas como
valores o desvalores, sino porque todas resultan devaluadas e ig-
noradas en nombre de una abstracta afirmacién de igualdad. Més
que considerarse como estatus privilegiados o discriminatorios, re-
sultan desplazadas o, peor adn, reprimidas y violadas, argumentan-
do una homologacién, neutralizacién e integraciéon general.

4. Laigual valoracién juridica de las diferencias; modelo basado en el
principio normativo de igualdad de los derechos fundamentales vy,

3 Cf. H. L. A. Hart, El concepto de derecho, pp. 198-200.
34 Cf. K. Pérez Portilla, op. cit., p. 139.
35 Cf. L. Ferrajoli, op. cit., pp. 73y ss.
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al mismo tiempo, en un sistema de garantias capaces de asegurar
su efectividad. Las diferentes identidades pueden ser reconocidas y
valorizadas en la misma medida en que, partiendo no de la procla-
macién abstracta de su igualdad, sino del hecho de que pesan en
laos relaciones sociales como factores de desigualdad en violacién
de la norma sobre la igualdad, se piensen y elaboren no sélo las
formulaciones normativas de los derechos sino también sus garan-
tias de efectividad.

Una vez realizada una descripcién pormenorizada de los cuatro mo-
delos mencionados, Ferrajoli hace hincapié en las razones por las que
considera que el modelo de la igual valoracién juridica de las diferencias
resulta el mds avanzado. Descarta al primer modelo por su irrelevancia
para el derecho; al igual que al segundo, por referirse a una igualdad
relativa sélo a una parte privilegiada de seres humanos confundidos con
lo totalidad de manera arbitraria; el tercero si representa una igualdad
juridica, pero al no hacerse cargo de las diferencias estd destinado a per-
manecer ampliamente inefectiva. El cuarto, en cambio, garantiza a todas
las personas su libre afirmacién y desarrollo, no dejandolas al desamparo
de la ley del mas fuerte, sino cobijandolas bajo las leyes de los mas débi-
les que son los derechos fundamentales. Este ltimo modelo se identifica
plenamente con la igualdad sustancial.

Por su parte, Prieto Sanchis considera que para lograr una justificacién
fuerte de la igualdad sustancial que no se limite a consideraciones finalis-
tas o de utilidad social, sino que apele a los derechos fundamentales, debe
vincularse de manera muy estrecha con los principios de dignidad y auto-
nomia que —a su vez— constituyen el fundamento de la igualdad formal
y de los derechos bdsicos, ya que al ser principios ideales universales, un
trato desigual en ciertos casos constituiria una condicién de dicha univer-
salidad.® Para el autor, la igualdad sustancial puede ser viable en tres
supuestos. Primero, cuando la igualdad material se basa en un derecho
fundamental de naturaleza prestacional directamente exigible, lo que im-
plica aplicacién constitucional. Segundo, cuando la pretensién de igualdad
sustancial se acompafna de un derecho, ya que aun cuando éste no sea

3¢ Luis Prieto Sanchis, “Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial”, ed.
digital a partir de Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nom. 15-16, vol. |, p. 380,
http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.html2Ref=16006, consultada el 23 de octubre
de 2006.
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de naturaleza prestacional, existe una cierta presuncién de que el bien se
considera valioso, merece proteccién y se encuentra privilegiado por la
Constitucién. Tercero, tiene lugar cuando la igualdad material se apoya
en una exigencia de igualdad formal. Asimismo, concluye que la tarea del
Poder Judicial respecto de la igualdad sustancial es fundamental, ya que
el reconocer que alguien tiene derecho a una prestacién porque asi lo
exige la igualdad material, implica una tarea donde los tribunales sustitu-
yen al legislador, al realizar una tarea propiamente normativa, en virtud
de que el legislador ha dejado de crear una norma que vincula cierta
prestaciéon con una situacién de hecho.®’

Giménez Gluck considera a la igualdad material o sustancial como el
Ultimo escalén en la evolucién que ha tenido el principio de igualdad a lo
largo del siglo XX.*® Promover y garantizar en las constituciones contem-
pordneas la igualdad formal en la legislacién no ha sido suficiente, sino
que es imperante la necesidad de que el Estado genere las condiciones
necesarias para lograr una igualdad real entre las personas. Esta actuacién
puede tener como objetivo la igualdad de oportunidades o la igualdad de
resultados.®’

En la igualdad de oportunidades o igualdad en el punto de partida, el
reparto definitivo de los bienes sociales depende de los méritos y el esfuer-
zo de cada persona. De tal manera, que las acciones del Estado se dirigen
bdasicamente al dmbito educativo, el equilibrio de las cargas familiares y
la concientizacién social.*® John Rawls precisa la idea de igualdad de
oportunidades de la siguiente manera: “los que tienen el mismo nivel de ta-
lento y habilidad y la misma disposicién a hacer uso de esos dones, debe-
rian tener las mismas perspectivas de éxito independientemente de su
clase social de origen. [...] En todas las partes de la sociedad debe haber
aproximadamente las mismas perspectivas de cultura y logro para los que
estdn similarmente motivados y dotados”.*!

La igualdad de oportunidades se interpreta hoy en dia no en el sentido
formal que tuvo en un principio —al modo como lo entendia el liberalismo
cladsico—, donde se pretendia que tan sélo eliminando barreras y esta-
bleciendo una igualdad de derechos se obtendrian posiciones laborales

87 Cf. ibid., p. 382.

% Cf. D. Giménez Gluck, op. cit., p. 45.

37 D. Giménez Gluck, op. cit., pp. 45y 46.

40 Cf. K. Pérez Portilla, op. cit., pp. 155-157.

41 John Rawls, La justicia como equidad. Una reformulacién, p. 74.
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o sociales a través del mérito personal, en otras palabras, se trataba de
un modelo de libertades formales. Por el contrario, la igualdad de opor-
tunidades en sus alcances actuales implica ser efectiva, no Gnicamente
formal, y para que sea efectiva necesita no sélo el igual acceso a las po-
siciones, sino también igualdad en los resultados.*?

La igualdad de resultados o igualdad en el punto de llegada se de-
termina en términos de lo justo, lo bueno, lo equitativo (fairness); esto es,
la participacién de todos los grupos en cada uno de los dmbitos de la
sociedad: trabajo, educacién, capacitacién y obtencién de bienes y servi-
cios.*® Sobre este punto, existe ya un consenso en el sentido de que la
igualdad material no debe entenderse como un igualitarismo radical que
postule una nivelacion total y completa de los bienes o como una exigen-
cia de igual bienestar, entre otfras cosas, porque resultaria utépico. Sino
que debe referirse a una cierta nivelacién de la riqueza en la linea de re-
ducir las desigualdades de los recursos existentes.** Finalmente, cabe
apuntar que resulta imposible hablar de igualdad de resultados sin pensar
en conceptos como satisfaccién de necesidades bésicas, justicia minima
o en instituciones como Estado social de Derecho, en torno a los cuales
se ha abierto un intenso debate doctrinal.

V1. Manifestaciones prdacticas de la igualdad sustancial

Karla Pérez Portilla sugiere dos aproximaciones prdcticas de la igualdad
sustancial:*

a) lgual satisfaccién de necesidades bésicas, enfocada principalmente
al combate a la pobreza.

b) Igualdad para la realizacién de logros personales y fines sociales,
que pretende romper con un esquema desigualitario y minusvalo-
rador de ciertos rasgos.

42 Cf. E. Ferndndez, op. cit., pp. 121 y ss.

43 Cf. K. Pérez Portilla, op. cit., pp. 155-157.
4 Cf. E. Ferndndez, op. cit., pp. 121 y ss.

4 Cf. K. Pérez Portilla, op. cit., p. 157.
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1. Derechos sociales

La primera modalidad préctica vincula claramente a la desigualdad social
con la pobreza. Ain cuando la igualdad sustancial no se encuentra expre-
sada como tal en la mayoria de las constituciones, se traduce en el reco-
nocimiento de que alguien tiene derecho a una prestacién, porque asi lo
exige dicha igualdad, lo cual implica una labor normativa, es decir, debe
existir una norma que obligue al Estado a proporcionar bienes o servicios,*
a ciertos sectores de la poblacién que no cuentan con los medios suficien-
tes para obtenerlos directamente en el libre mercado.*” Esta forma de
entender la igualdad subsiste en cada uno de las particularidades de los
derechos sociales.*

Los derechos sociales se formulan para atender carencias o requeri-
mientos que se presentan en la esfera desigual de las relaciones sociales.
De tal manera que estdn vinculados con ciertas necesidades cuya satisfac-
cién en el entramado de las relaciones juridico-privadas es evidentemente
desigual. Estos derechos no pueden justificarse sin tener en cuenta los fines
particulares, i. e., las necesidades y, por lo mismo, no se les puede otorgar
un sentido universal, como si interesaran por igual a todas las personas.*’

Por las razones antes expuestas, los derechos sociales son manifestacio-
nes concretas del principio de igualdad sustancial, que consisten en un dar
o hacer a favor de cierfos sectores o grupos sociales, lo cual evidentemente
entrafa desigualdades normativas, pero no se trata de cualquier discrimi-
nacién normativa, sino de un régimen juridico diferenciado en atencién a
una desigualdad de hecho que trata de ser superada o limitada.®°

Finalmente, cabe sefalar que los derechos sociales inciden en el mo-
delo socioecondmico, ya que aun cuando su satisfaccion depende de la

46 Prieto Sanchis puntualiza que cuando se habla de derechos prestacionales en sen-
tido estricto, se hace referencia a bienes o servicios econémicamente valuables, tales como
el seguro de desempleo, las pensiones por enfermedad o vejez, vivienda, salud, educacién,
etcétera. L. Prieto Sanchis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en
M. Carbonell et al., comps., Derechos sociales y derechos de las minorias, p. 21.

47 Aln cuando en algunos casos algunas de estas prestaciones pueden ser asumidas
por los particulares, en este punto se alude Unicamente a aquellas que generan obligacio-
nes para el Estado y que se encuentran consagradas en la Constitucion.

48 Cf. L. Prieto Sanchis, op. cit., nota 46, pp. 18-22; K. Pérez Portilla, op. cit., pp. 158
y ss.

 Ibid., p. 23.

S0 Cf. L. Prieto Sanchis, op. cit., nota 46, pp. 23-29.
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disponibilidad de recursos por parte del Estado, el Pacto de Derechos
Sociales, Econémicos y Culturales establece metas especificas de las que
los Estados parte no se pueden deslindar.”!

2. Discriminacién inversa y acciones afirmativas

La segunda modalidad prdctica de la igualdad sustancial se refiere a la
ruptura de ciertas pautas de conducta que han orientado histéricamente
la asignacién de puestos de liderazgo, al excluir a determinadas personas
por poseer ciertas caracteristicas, especialmente por cuestiones raza o
género. Esta exclusion que menoscaba la dignidad de las personas les
impide el acceso a ciertos puestos y lugares en la sociedad, generalmente
escasos.” Para tratar de eliminar este tipo de rezago social se han imple-
mentado las acciones positivas o afirmativas,® asi como las medidas de
discriminacién positiva o inversa,® conceptos entre los que existe gran
confusién terminolégica.

Nuria Gonzdlez realiza una distinciéon bastante esquemdatica a este
respecto. Define a las acciones positivas como la instauracién “de medidas
temporales que, con el fin de establecer la igualdad de oportunidades en
la préctica, permitan mentalizar a las personas o corregir aquellas situa-
ciones que son el resultado de précticas o de sistemas sociales discrimina-
torios”.% En tanto que clasifica a la discriminacién inversa como un tipo
de accién positiva que se caracteriza por dos elementos:

a) No sélo es desigual sino también es discriminatoria, ya que se re-
fiere a un tipo especial de desigualdad.

T K. Pérez Portilla, op. cit., p. 161.

2 Ibid., pp. 166y 167.

53 El término accién positiva (positive action) se emplea en la Unién Europea por la
influencia del Reino Unido, en tanto que el término accién afirmativa (affirmative action) se
utiliza en el &mbito americano, por influencia de Estados Unidos. Nuria Gonzdlez Martin,
“Acciones positivas: origenes, conceptualizaciéon y perspectivas”, en Derecho a la no discri-
minacién, op. cit., supra nota 2, p. 349.

% La discriminacién positiva (positive discrimination) es una expresién europea deriva-
da del término discriminacién inversa (reverse discrimination) empleado en Estados Unidos.

[dem.
55 Ibid., p. 350.
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b) Se produce respecto de bienes escasos, lo cual implica un beneficio
para ciertas personas sobre dichos bienes y provoca perjuicios para
ofras.”®

Tanto las medidas de discriminacién inversa como las acciones posi-
tivas deben justificar todo trato desigual basado en los rasgos discrimina-
torios. No obstante, el escrutinio aplicado a la discriminacién inversa debe
ser especialmente estricto respecto de una mayor exigencia en cuanto a la
finalidad de la medida y a la proporcionalidad de la misma,*” como en el
caso de las cuotas electorales.

Estas medidas de igualdad sustancial se deben visualizar como una
estrategia de justicia distributiva, que si bien es cierto conllevan —en al-
gunos casos— efectos desfavorables, en varios paises han demostrado ser
efectivas.>® Estas manifestaciones de la igualdad sustancial deben interpre-
tarse en el sentido de que en una sociedad democrética no se pueden
erradicar las desventajas sin un sistema de diferenciaciones y preferencias,
toda vez que no es posible deshacerse de prdacticas minusvaloradoras sin
tomar en cuenta el rasgo que les da origen.*”

VII. Consideraciones finales

El punto central de la igualdad —en palabras de Prieto Sanchis— consis-
te en “determinar cudles son los rasgos que representan una razén para
un fratamiento igual o desigual”,®® rasgos que deben ser tanto el criterio
de la condicién de aplicacién como el fundamento de la consecuencia
juridica. Mds aun, deben definir el universo de los destinatarios de la nor-
ma y las razones de la consecuencia en ella prevista.

Los juicios de igualdad son juicios valorativos, de tal manera que no
basta con declarar que dos personas merecen el mismo trato, sino que es

% Idem.

5 D. Giménez Gluck, op. cit., pp. 165-166.

%8 En pafses como Argentina, la aplicacién de las cuotas electorales de género ha
ampliado el acceso de las mujeres a cargos de eleccién popular, al grado de que en
elecciones recientes ya no ha sido necesario utilizarlas. M. Carbonell, “La reforma al Cé-
digo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales en materia de cuotas electorales
de género”, Cuestiones Constitucionales, enero-junio, 2003, pp. 194.

57 K. Pérez Portilla, op. cit., p. 176.

¢0 |, Prieto Sanchis, op. cit., nota 46, p. 31.
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necesario determinar cudl es la caracteristica relevante, valorarla y expre-
sar las razones por las que debe establecerse una distincién. Esto Gltimo
es indispensable, toda vez que al tratarse de desigualdades normativas
—aun cuando se basen en desigualdades de hecho— deben justificarse
de manera objetiva y razonable para no incurrir en diferenciaciones nega-
tivas. Asimismo, debe existir un tertium comparationis, entendido como una
situacién juridica concreta que permita contrastar al mismo nivel y asegu-
re la comparabilidad de lo que se equipara.

Dado que la discriminacién no sélo tiene un alto costo econdmico sino
también social, una sociedad justa y democrética, no sélo debe reconocer
las diferencias raciales, sexuales, educativas, etcétera, que no permiten a
ciertos grupos sociales la consecucién de sus logros personales, sino ade-
mds utilizar medidas compensatorias que mejoren las condiciones de dichos
sectores desaventajados y garanticen la pluralidad y la participacién acti-
va de todos los grupos en todos los niveles de la sociedad.

En paises como el nuestro, donde la pobreza habitual agrava las con-
diciones de los sectores de la poblacién en desventaja, deben destinarse
recursos pUblicos al establecimiento y seguimiento de politicas publicas de
accién afirmativa, con el objetivo de lograr un avance sostenido en mate-
ria de igualdad.

Finalmente, cabe considerar, sin embargo, que se ha ido construyendo
un universo de reivindicaciones vinculadas a politicas del reconocimiento,
que enfatizan no sélo reivindicaciones negativas respecto de la desigualdad,
sino reclamos y exigencias de derechos de igualdad positiva; como ejem-
plifica bien la demanda de reconocimiento a las identidades culturales. Tal
perspectiva abre, sin duda, un nuevo horizonte de investigacion.
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I. El sistema de proteccion y su circunstancia

a indispensable reflexién contempordnea acerca de los derechos

humanos, su defensa, los peligros que acechan y las expectativas

que existen en esta materia conduce a reflexionar de nueva cuenta
sobre la estructura, la operacién y el futuro de los sistemas nacionales e
internacionales de proteccién. En el curso de estas reflexiones surgen na-
turalmente el quehacer de los érganos o instituciones creados para la tu-
tela de los derechos humanos, asi como la idoneidad y el desenvolvimien-
to de los procedimientos establecidos para que aquéllos cumplan la funcién
que se les ha conferido.

* Disertaciéon en el Seminario Internacional “La Implementacién por las Defensorias
del Pueblo de las Recomendaciones de los Organismos Internacionales sobre Derechos
Humanos”. Centro de Iniciativas de Cooperacién al Desarrollo, Universidad de Alcald,
Espafa / Oficina Regional para América Latina y el Caribe del Alto Comisionado de Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos / Agencia Espafiola de Cooperacién Interna-
cional. Cartagena de Indias, Colombia, 17 de abril de 2007.

** Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Nada de esto puede quedar confinado en un compartimiento de la
historia, como dato consumado o perfecto, exento de evolucién o desa-
rrollo. Es preciso que la meditacién y la actuacién consecuente tomen en
cuenta la profunda mutacién de las condiciones en que operan esos me-
dios, y tengan a la vista, por supuesto, que el propio catdlogo de los de-
rechos se halla en constante revisién: expansivo, mueve sus fronteras y
demanda instrumentos a la altura de los nuevos tiempos y de los requeri-
mientos emergentes.

No es mi propésito abordar aqui, para los fines del Seminario que la
Universidad de Alcald promovié en Cartagena de Indias (2007), ese
catdlogo de derechos. Debo revisar, en cambio, la forma y circunstancias
en que ha evolucionado lo que denominamos Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos —enlazado al sistema universal
y a ofros mecanismos regionales, pero dotado de caracteristicas pro-
pias— en el curso de los Gltimos afos, y el desarrollo que probablemen-
te tendrd en el futuro cercano, o el que, puesto de ofra manera, debiera
tener para el mejor cumplimiento de su compleja encomienda en un
Continente en el que ocurren profundas transformaciones sociales, poli-
ticas y econémicas.

Estas mutaciones, proyectadas en la vida institucional y cultural, obligan
a reconsiderar los hallazgos y las decisiones establecidos hace apenas unas
décadas en la materia que nos atafe. En este contexto resulta pertinente
—y acaso indispensable— meditar sobre la posicion actual y el papel
futuro de una ya antigua institucién —pero relativamente nueva en el
mundo americano—, el Ombudsman, con respecto al cada vez mds ne-
cesario, vigoroso y complejo enlace entre la tutela nacional de los derechos
fundamentales y la tutela internacional de esos mismos derechos, que
constituye un dato relevante en el perfil de nuestro tiempo.

Il. Presencia de instrumentos internacionales

Hasta hace poco mds de medio siglo la proteccién de los derechos de los
individuos, acogida al prestigio de las ideas liberales derivadas de los gran-
des movimientos politicos del siglo XVIII, se hallaba confiada a manos
domésticas. Aunque los derechos del hombre —o los derechos humanos,
si se prefiere—, inherentes a la dignidad humana, tenian pretensiéon de uni-
versalidad, las proclamaciones contenidas en las cartas nacionales de
derechos sélo hallaban eco e instrumentos de protecciéon en textos e insti-
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tuciones del mismo alcance: nacionales. No es posible ignorar lo que esto
implica cuando vienen al caso transgresiones procedentes del mismo per-
sonaje que tiene a su cargo proteger al ciudadano y amparar sus derechos
y libertades. 2Quién custodia al custodio?

Més alld de precedentes remotos, la superacién de la idea de tutela
estrictamente nacional queda de manifiesto al cabo de los grandes con-
flictos bélicos del siglo XX. Estos pusieron a la vista la necesidad imperio-
sa de proveer a los seres humanos con promesas y defensas que trascen-
dieran las fronteras nacionales. El espiritu que campea en la Declaracién
de 1789, al término del absolutismo interno, retorna en el Predmbulo de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, al final de la conflagra-
cién mundial: el olvido o menosprecio de esos derechos ha determinado
atropellos insoportables, que no debieran reproducirse jamds. Por lo tan-
to, es necesario replantear el tema en el escenario internacional. Hay que
hacerlo, primero, a través de derechos y libertades de alcance suprana-
cional; luego —y necesariomente— por medio de tutelas o garantias
especificas que permitan la protecciéon o recuperacién de esos derechos
y libertades.

De aqui proviene el derecho internacional de los derechos humanos,
en el que los individuos asumen el papel de sujetos, esto es, titulares de
derechos que comprometen a la comunidad internacional y vinculan,
frente a ésta, al Estado bajo cuya jurisdiccion se encuentran. Al paso que
se estipula ese reconocimiento en tratados que revisten carécter diferente
y tienen destinatarios distintos de los acostumbrados en el orden conven-
cional internacional, avanza la magna empresa de construir las instituciones
internacionales de proteccién. Estas aparecen y prosperan, en general, a
imagen y semejanza de las instituciones nacionales instaladas con el mis-
mo designio. Si fronteras adentro hablamos de un amparo nacional, que
se despliega con eficiencia, fronteras afuera requerimos un amparo inter-
nacional, que haga su propia parte en la mision de tutela.

111, El Sistema Interamericano

En América, el Sistema Internacional de Proteccién —es decir, el Sistema
Interamericano— alumbra en 1945. Queda previsto —precisamente en
la frontera entre la contienda devastadora y el porvenir apacible que se
pretende— en la Conferencia sobre Problemas de la Guerra y de la Paz,
en Chapultepec, un escenario histérico de la capital de México. La circuns-
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tancia continental no es, por otra parte, favorable al primado de los dere-
chos humanos, que va de la mano de la democracia: un binomio inescin-
dible cuyos términos florecen o declinan juntos. Las dictaduras reinantes
en gran parte de los paises americanos no constituian tierra féril para la
siembra de un nuevo orden de los derechos humanos. Empero, se hizo
camino al andar.

Tras la Conferencia sobre Problemas de la Guerra y la Paz comenzé
la travesia hacia un nuevo destino: la construccién del Sistema Interame-
ricano de Proteccién. En 1948 —en otro contexto de violencia desbordan-
te: el “Bogotazo”, que conmovié a la capital de Colombia, sede del en-
cuentro hemsiférico—, la Novena Conferencia Interamericana doté al
continente de dos piezas esenciales del corpus juris general, y especifica-
mente del orden juridico sobre derechos humanos: la Carta de la OEA 'y
la Declaracién Americana, adelantada a la Universal. Desde ahi se andu-
vo un largo trecho accidentado hasta la Conferencia Interamericana Espe-
cializada, que se reunié en San José, Costa Rica, en 1969, y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos suscrita en ese foro y cuyo nombre
se debe al ilustre jurista guatemalteco Carlos Garcia Bauer. Sin embargo,
la reticencia se hallaba a flor de piel. Debieron transcurrir casi 10 afos
para que la Convencién —el Pacto de San José— adquiriera vigencia.

En pos de la Convencién de 1969 llegarian los protocolos acerca de los
derechos econémicos, sociales y culturales —derechos llamados de “se-
gunda generacién”, que en América, como en Europa y en el orden mun-
dial, tendrian sede convencional separada de los derechos civiles y politi-
cos—; abolicién de la pena de muerte, y sendos convenios acerca de
diversas cuestiones que atafen a los derechos generales o especiales
de un sector de la poblacién y en los que se atiende a la doble necesidad de
juridicidad, por una parte, y especificidad, por la otra.

Esos nuevos convenios integrados en el creciente corpus juris interame-
ricano han sido, hasta hoy, los instrumentos relativos a tortura, desaparicién
forzada, eliminacién de la violencia contra la mujer y no discriminacién de
minusvdlidos. Creo pertinente agregar el convenio interamericano contra
el terrorismo, que destaca el imperio de los derechos humanos inclusive
en la lucha contra esa forma exacerbada de criminalidad. Queda firme la
idea, que es preciso consolidar, de que no se preserva el Estado de Dere-
cho desmontando sus libertades y garantias.

He aqui, por lo que toca al espacio interamericano, el corpus juris
externo, supranacional, que vincula a los Estados y, dentro de ellos, a los
érganos estatales, como el Ombudsman, y que reconoce y asegura dere-
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chos de los individuos. Sin embargo, esta afirmacién carece todavia del
alcance que debiera poseer y que el futuro habré de afirmar. En efecto, ni
la Convencién Americana ha alcanzado plena vigencia en el Continente
—a diferencia del Convenio Europeo de 1950, que compromete a todos
los Estados del Consejo de Europa—, ni los protocolos y convenios espe-
ciales han adquirido esa misma plenitud: algunos se hallan a mitad del
camino, mds cerca del principio que del final. El ntmero de ratificaciones
o adhesiones es insuficiente. Que sea mayor, hasta alcanzar unanimidad,
es tarea de todos los americanos; también, por supuesto —y destacada-
mente—, de las instituciones nacionales del Ombudsman, en su papel—que
infra examinaré— de promotoras de la recepcién nacional del orden in-
ternacional.

IV. Comision y Corte Interamericanas

En el marco del corpus juris militan los érganos internacionales de protec-
cién, atentos a los principios y valores que se hallan en el fundamento de
éste y al designio practico que previene la Convencion Americana: Comi-
siény Corte Interamericanas. Aquélla, desde 1959, con injerencia en todas
las cuestiones de su atribucidon material y en todos los Estados de América;
ésta, desde 1979, de manera paulatina, al paso que los Estados ratifican
el Pacto de San José y aceptan, en los términos de la cléusula facultativa
de éste, la competencia de la Corte para conocer de asuntos contenciosos
que pudieran determinar su responsabilidad internacional por violacién a
los derechos humanos.

Con jurisdiccién consultiva sobre los 34 Estados de América y conten-
ciosa sobre 21 de ellos —en los que habitan més de 500 millones de
seres humanos—, las sentencias de la Corte, no necesariamente las opi-
niones consultivas, poseen eficacia vinculante inmediata para los Estados
litigantes. Empero, es preciso tomar en cuenta, como infra reiteraré, que
la sentencia que resuelve un litigio concreto también plantea un criterio
acerca de ciertos preceptos de la Convencién, y en este sentido desborda
el caso en el que se produce y se proyecta hacia la aplicacién total de
aquel instrumento.
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V. Cardacter juridico de las resoluciones internacionales

Estas atribuciones de la Comisién y de la Corte —y especialmente las de
ésta, que es el tema de la presente nota— concurren, a su turno, a integrar
el derecho internacional americano de los derechos humanos. Es verdad
que la sentencia dictada por el Tribunal es vinculante para las partes que
figuraron en el litigio, y en este sentido corresponde al Estado litigante, y
no a ofros, darle puntual cumplimiento, pero también lo es que la Corte
ha recibido (por disposicién soberana de los Estados, autores de la Con-
vencién, sujetos de las obligaciones internacionales generales establecidas
en ésta y garantes del Sistema en su conjunto) la competencia de interpre-
tar y aplicar esa Convencién, como también los otros instrumentos intera-
mericanos que le confieren competencia material.

Si el Pacto de San José y las convenciones especiales posteriores tienen
cardcter de normas vigentes en los Estados, esto es, calidad de derecho
objetivo dentro del ordenamiento nacional, conforme a disposiciones
constitucionales explicitas, la consecuencia es que la interpretacion del
Unico érgano llamado a interpretar judicialmente los tratados sobre dere-
chos humanos posee fuerza vinculante para los Estados en los que éstos
se hallan vigentes.

Asi lo han entendido varias jurisdicciones constitucionales nacionales,
en forma creciente. Este reconocimiento —natural y necesario— significa
un hito obligado en la historia de la tutela nacional e internacional de los
derechos humanos, puerto de arribo de muchos esfuerzos enderezados a
consolidar la defensa de estos derechos y asegurar el respeto a la dignidad
humana. Los érganos internos —uno de ellos, el Ombudsman— deben
tomar nota, para los fines de su propia misién, de este nuevo desenvolvi-
miento de la materia en diversos paises americanos.

VL. Sujetos del Sistema. Su relacion con el Ombudsman

Me he referido al Sistema Interamericano de Proteccién como puerta de
entrada para el andlisis de la nueva o renovada actividad del Ombudsman
en este contexto. En diversas oportunidades he manifestado que existen
por lo menos dos versiones acerca de la identidad del Sistema. Por su-
puesto, no se trata apenas de versiones académicas exentas de conse-
cuencias prdcticas. Una de ellas, muy difundida, entiende que aquél se
halla compuesto solamente por los dos érganos internacionales de pro-
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teccién: Corte y Comisién. En tal virtud, concentra sobre éstas las suge-
rencias y las acciones, las valoraciones y los recursos. Se trata, sin embar-
go, de una concepcién simplista, somera, que pone en los hombros de
dos instancias relativamente reducidas una funcién que no podrian cum-
plir exitosamente.

Recordemos que tanto la Comisiéon como la Corte fueron establecidas
como instancias complementarias o subsidiarias de la misién que primor-
dialmente compete al Estado y de la que no se ha querido, en absoluto,
descargarlo. Hay, pues, ofros sujetos, agentes o protagonistas del Sistema
que es preciso identificar, comprometer y evaluar, sin cuyo concurso la
marcha resulta extraordinariamente lenta y dificil, cuando no infructuosa,
aunque en todo caso sea indispensable acometerla.

1. El Estado

El primero de esos sujetos es el Estado mismo. Suponemos, a esta altura
de la historia, que existe una communis opinio acerca de la raiz ética y
politica y el objetivo primordial de la asociaciéon politica, es decir, del Es-
tado: la proteccién de los derechos fundamentales del ser humano.

No podria navegar el Estado, pues, fuera del Sistema Interamericano
de Proteccién, ni tendria sentido concebir éste como un sistema “contra”
los Estados, sino como uno “con” los Estados, en la inteligencia, por su-
puesto, de que existe una base comdn de cultura favorable a los derechos
humanos, de que se coincide sobre el concepto y los deberes del Estado
constitucional anfropocéntrico, y de que el poder politico no se ha pro-
puesto, a pesar y por encima de las veleidades de sus “servidores” o de
los “asociados” de éstos, actuar contra sus ciudadanos, reduciendo sus
derechos, sino a favor de ellos, amplidndoles y dotdndolos de eficacia.

2. La Organizacién de los Estados

También es protagonista necesario del Sistema la Organizacién de los Es-
tados Americanos, con misién caracteristica y actuaciones propias, como
personaje de una obra en la que varios actores concurren a un fin, cada
uno con sus propias evoluciones y parlamentos. En los deberes de ésta no
podria hallarse ninguno de mayor jerarquia que la misma obligacién sus-
tantiva que en el plano nacional funda y justifica a cada una de sus partes,
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ahora proyectada a escala internacional. La asociacién comparte el de-
signio final de los asociados, y lo persigue con medios propios. Si esa
obligacién estatal medular es la proteccién de los derechos humanos,
como hemos dicho reiteradamente, la organizacién de los Estados debe
asumir el mismo deber, por sus propias vias. En consecuencia, ésta adop-
ta un objetivo nuclear, en pro del hombre americano, que satisface a
través de numerosos fines y con diversos trabajos instrumentales.

La Organizacién de los Estados Americanos ha dado ciertos pasos
para conciliar su cardcter de entidad interestatal o intergubernamental
—dos conceptos diferentes— con la necesidad de acoger la presencia,
los planteamientos y la colaboracién de otros agentes de la vida social.
Esto abarca, desde hace tiempo, a Organismos no Gubernamentales
(ONG) comprometidos en la defensa de los derechos humanos, pero
podria comprender —salvando algunos obstéculos précticos, mas politi-
cos que juridicos— a érganos de naturaleza piblica que acudan a la
Organizacién con encomienda y voz propias. El mejor ejemplo de esta
posibilidad lo provee el Ombudsman. Las medidas de apoyo y defensa
que la organizacién se ha visto en la necesidad de adoptar a propésito
de defensores particulares de derechos humanos podrian dirigirse también
a defensores de otra condicién.

3. La sociedad civil y sus instituciones

En el elenco de los actores o elementos del Sistema Interamericano de
Proteccién se hallan, con gran acento, las instituciones surgidas de la
denominada sociedad civil, es decir, grupos populares que adoptan obje-
tivos pUblicos o sociales relevantes para un sector de la poblacién o para
el conjunto de ésta y que no forman parte del Estado, orgdnicamente, ni
guardan relaciones de compromiso o subordinacién con éste. Son expre-
siones de la libertad, que hallan vias propias de servicio a los ciudadanos
o a la comunidad. La importancia de estos agentes en la tarea que ahora
examinamos es verdaderamente notable. De su mano llegan a la Comisién
y a la Corte las causas de derechos humanos. Han sido el conducto para
la atencién y la solucién de la mayoria de los litigios ventilados ante aque-
llas instancias del Sistema.

El articulo 44 de la Convencién Americana reconoce el papel de las
Organizaciones No Gubernamentales. Poseen legitimacién para instar la
apertura de la via internacional de proteccién, a partir de una queja o
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denuncia, aunque la supuesta violacién cometida no afecte al grupo como
tal, ni interese especificamente a alguno o algunos de sus integrantes. Otra
cosa ocurre en el Sistema Europeo, menos abierto que el Americano en
este aspecto.

Ciertamente, la funcién protagénica de las ONG, ya muy relevante en
el pasado inmediato, prohijada por la misma Convencién Americana y
prevista en antecedentes y trabajos preparatorios de ésta, ha subido de
punto merced a la nueva legitimacién que el Reglamento de la Corte In-
teramericana reconoce a las presuntas victimas como participantes en el
enjuiciamiento sobre derechos humanos, aunque todavia sea opinable su
verdadera y plena condicién de partes en el sentido procesal de la palabra,
no asf, por supuesto, en el sentido sustancial.

La amplitud de esta legitimacién de la victima en el enjuiciamiento,
que confiere a aquélla un papel auténomo en el proceso y un sitial propio
ante la Corte, debe suscitar el andlisis del Ombudsman, que es acompa-
fiante ordinario en la lucha de las victimas —primero en el dmbito nacio-
nal, y luego, si es preciso, en el internacional— por la recuperacién o el
reconocimiento de sus derechos.

4. Actores “emergentes”

Los protagonistas, agentes o elementos del Sistema —la calificacién varia
conforme a la perspectiva que se adopte— que he mencionado hasta
ahora no agotan la relacién contemporénea. A ellos, que han compare-
cido desde el primer momento, es posible afadir ofros, que llamaremos
“emergentes” o “nuevos protagonistas”. Son personajes de aparicién mds
o menos reciente en este escenario, cuya presencia es cada vez mejor
advertida, admitida —no sin tropiezos— y aprovechada. Corresponden a
un amplio horizonte de competencias sociales o piblicas y participan con
muy diversas capacidades.

En el nuevo elenco figuran, por ejemplo, los miembros de la comunidad
académica, que han prestado un gran servicio a la causa de los derechos
humanos y siguen con atencién y espiritu reflexivo los pronunciamientos de
los érganos de supervisién y los tribunales internacionales. Cada vez mads
participativos, han generado una muy amplia bibliohemerografia en el
dmbito interamericano. A ésta se afaden cursos, congresos, conferencias,
posgrados, efcétera, asi como programas especificos de formacién y
andlisis, de los que es buen ejemplo la actividad desplegada por la Uni-
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versidad de Alcald, en la que se inscribe el Seminario Internacional de
reflexion acerca del papel del Ombudsman en la implementacién de las
recomendaciones y resoluciones internacionales, al que corresponde esta
exposicién.

También es preciso mencionar en la relacién de protagonistas emer-
gentes a los medios de comunicacién social: tanto los érganos que tienen
este objeto social o institucional, como los periodistas y, en general, co-
municadores que en ellos laboran y ejercen la libertad de expresién con
los rasgos propios de la profesion periodistica. Los derechos humanos son
tema de todos los dias, por “buenas o malas razones”, sea que vengan al
caso —como sucede en forma constante— noticias alarmantes sobre
violaciones individuales o masivas, sea que corresponda destacar avances
importantes o cumplimientos meritorios. Alguna vez han participado orga-
nismos vinculados con la comunicacién social en procedimientos ante la
Corte Interamericana, como sucedié en los trabajos conducentes a la Opi-
nién Consultiva OC-5/85, acerca de La colegiacién obligatoria de perio-
distas, que fij6 importantes criterios de la Corte Interamericana en materia
de libertad de expresién.

Igualmente se han sumado a los actores del Sistema Interamericano
—en la version del Sistema que ahora examino— los integrantes de ciertas
profesiones, sean o no funcionarios del Estado, que concurren bajo la
calidad de amicus curice en la tramitaciéon de algunas causas, o bien,
agrupaciones profesionales, generalmente de abogados, que recientemen-
te han iniciado tareas para la promocién y defensa de los derechos huma-
nos y la posible actuacién sistemdtica de sus afiliados en procedimientos
internacionales. Esto abarca, por ejemplo, a las asociaciones de abogados
con ejercicio libre de la profesién, asi como a los defensores publicos, cuya
presencia en este dmbito es cada vez mds significativa.

VII. El Ombudsman
1. Consideracién introductoria

He dejado para este momento a quien es, en mi concepto, uno de los
nuevos actores mds relevantes y promisorios de la relacién actual de pro-
tagonistas del Sistema: el Ombudsman. Esta institucién ha prosperado en
gran numero de paises bajo diversos nombres y con distintas fuentes y
organizaciones. Me refiero, en consecuencia, a defensores del ciudadano,
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defensores de los habitantes, defensores del pueblo, procuradores de los
ciudadanos, comisiones de derechos humanos, mediadores, etcétera, a
los que abarcaré con la designacién tradicional de Ombudsman. Esta fi-
gura tutelar, que ya cuenta con una larga historia bisecular, ha ganado
terreno y prestigio en América y pudiera jugar —comienza a hacerlo— un
papel importante en la proteccién internacional de los derechos humanos,
que no fue el espacio inicial de sus actividades.

Es bien sabido que el Ombudsman proviene de la legislacion sueca,
a titulo de comisionado del Parlamento. Llega al escenario en los primeros
anos del siglo XIX. Después de una buena gestién en su pais de origen,
transita hacia ofros del conjunto escandinavo. Tiempo mas tarde gana
plazas en Europa e inicia su transito hacia América Latina. Este ha sido
otro florecimiento interesante en un Continente donde millares de refor-
madores y activistas han luchado con ahinco en favor de los derechos
humanos —y su tierra féril, la democracio— y tantas resistencias, ocultas
o manifiestas, sigilosas o violentas. Pese a todo, avanza. Cuenta con un
lugar distinguido en los preceptos constitucionales derivados de recientes
procesos de reforma y tiene presencia en el horizonte de las preocupacio-
nes internacionales.

Es interesante mencionar ese desarrollo en paises que sélo Gltimamen-
te consiguieron progresos en el imperio de la efectiva democracia, porque
generalmente se ha sostenido —con argumentos estimables— que la
aparicién y el arraigo del Ombudsman se hallan condicionados a la con-
solidacién de las costumbres democrdticas, y que dificilmente podrian
actuar en medios adversos, donde se cuestionan la respetabilidad misma
de esos derechos y su intangibilidad por el poder politico.

Es verdad que la institucién actta con dificultad en ambientes que son
naturalmente desfavorables no sélo al Ombudsman, sino a otros medios
de tutela con mdas prolongada historia y mds vigorosa tradicién, pero
también lo es que precisamente en ellos libra algunas de sus batallas més
necesarias y renovadoras y logra muy apreciables adelantos. Es dificil
poner la pica en Flandes, y mds todavia mantenerla. Pero se ha hecho y
ha valido la pena. Hay ejemplos a la vista.

2. Algunas condiciones sine qua non

Por supuesto, cuanto diré ahora acerca del Ombudsman y su presencia en
la proteccién internacional de los derechos humanos supone ciertas con-
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diciones insoslayables, que permitirdn su operacién y le brindarédn crédito
y respeto en el dmbito que aqui se examina. Son requisitos para que pro-
siga, con firmeza, su acceso a la nueva funcién que se analiza y apoya en
este trabajo. Entre esos presupuestos sine qua non figuran, obviamente, la
verdadera autonomia del Ombudsman, la buena fe con que despliegue
su actuacién y sostenga sus exigencias, y la solidaridad social —una soli-
daridad de opinién, informada y activa— que le acomparie y sostenga.

El Ombudsman es un érgano u organismo del Estado; participa de
la naturaleza de éste; ha sido instituido por disposicién del Estado mismo;
se integra merced a decisiones pUblicas, sea del Poder Legislativo, sea
del Poder Ejecutivo. Todo esto es cierto y forma parte de la genealogia y
el perfil de la institucién, pero nada de ello debiera supeditar la misién
del Ombudsman a los intereses, dictados o pretensiones de las autoridades
cuya actividad estd llamado a investigar y valorar (como tampoco de otro
género de poderes, formales o informales, éstos cada vez mds vigorosos
e influyentes). Cualquier concesién en este sentido desfiguraria al Om-
budsman y labraria su ruina.

A los fines de este dato esencial del Ombudsman resulta importante
una adecuada regulacién constitucional. A mi entender, la que mejor se
aviene con sus funciones y con las expectativas en torno a ellas es la de
érgano constitucional auténomo. Esta definicién —como otras del régimen
general de la institucion— debiera tomar en cuenta la necesidad de que
el Ombudsman sea en efecto independiente, y ademds lo parezca ante la
mirada escrutadora de la sociedad. Dicho de diversa manera, es menester
lo observancia de la antigua maxima sobre la mujer del César: que sea
honesta y que lo parezca.

En segundo término, el Ombudsman es una institucién de buena fe.
Esto implica que debe supeditar sus actuaciones a las normas existentes
—nacionales e internacionales— y que constituye, en esencia, una magis-
tratura de la juridicidad. Digo esto sin perjuicio —es obvio y lo subra-
yo— de las promociones que debe cumplir y las contiendas en que debe
participar para la reinterpretacién progresiva y la reforma pro homine del
orden juridico, del que no es testigo inerte. Simplemente deseo excluir la
parcialidad y la arbitrariedad en el desempefio de la institucién.

La buena fe reclama que el Ombudsman no “sesgue” o “contamine”
sus tareas con criterios de politica militante, intereses sectoriales, grupales
o partidarios, que pudieran desviarlo y, a la postre, desacreditarlo. Por
supuesto, los partidos politicos y las confesiones religiosas, las agrupacio-
nes gremiales y profesionales, pueden —y deben— mostrar sus propias
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convicciones y versiones acerca de los derechos humanos; pero nada de
esto es funcion del Ombudsman, que no es ni debe ser visto como “com-
pafero del camino”. Reitero lo que acabo de decir a propésito de la in-
dependencia del Ombudsman. También aqui es relevante la maxima sobre
la mujer del César: ser y parecer.

El Ombudsman carece de las potestades imperiosas que caracterizan
a los tribunales. A veces lo olvidan quienes sugieren dotar de fuerza vin-
culante directa a sus resoluciones, que dejarian de ser recomendaciones.
Pero este giro de 180 grados convertiria al Ombudsman en un tribunal y
transformaria radicalmente las reglas del procedimiento que observa des-
de su origen. Asf se perderian muchas de las ventajas que tiene la actua-
cién de aquél conforme a su naturaleza singular, diferente de la que co-
rresponde a los érganos judiciales.

El Ombudsman se sustenta en la respetabilidad que labra y en la opi-
nién publica que lo secunda, a partir de esa respetabilidad. De aqui deri-
va su fuerza: autoridad moral con la que ha podido vencer no pocos
obstdculos y derribar muchas murallas. Por lo tanto, el Ombudsman, acom-
panante de los ciudadanos y de las victimas de violaciones a sus derechos
humanos, debe hallarse acompafiado en estas tareas, a su vez, por una
poderosa opinién que lo respalde. En suma, respeto generalizado y opinién
publica favorable —mas todavia: informada y militante— figuran entre las
condiciones para que tenga un exitoso desempefio, lo mismo cuando actia,
como acostumbradamente lo ha hecho, en el plano nacional, que cuando
inicia en el internacional labores de su vocacion y competencia.

3. Estado y Ombudsman en la escena internacional.
Legitimacién del Ombudsman y acceso a la justicia

Cuando se pretende —como es mi propia posicién— que el Ombudsman
opere en el dmbito de la defensa internacional de los derechos humanos,
o bien, en espacios o tareas derivados de ésta, que se presentan en el
plano nacional, hay que tomar en cuenta su condicién como érgano del
Estado. 2Hasta qué punto un érgano del Estado puede y debe actuar
frente o contra el Estado? La respuesta no es sencilla, pero tampoco desvia
o cancela necesariamente la conclusion que he mencionado. En seguida
formularé algunas consideraciones sobre esta importante cuestién.

Entre todos los 6rganos del Estado, el Ombudsman es el Unico esta-
blecido precisamente para defender los derechos humanos frente a las
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ofras instancias publicas, sin constituir o participar en un poder instituido
conforme a los patrones clésicos sobre el ejercicio de la soberania popu-
lar a través de los poderes reconocidos por la docirina tradicional y la
divisién —o distribucion— de funciones entre éstos. La tarea misma de
defensa inicia en el fuero doméstico, pero no siempre concluye en éste.
Puede proseguir en la via internacional —subsidiaria o complementaria
de la nacional— que se franquea por admisién expresa del ordenamiento
doméstico.

El hecho de que en el foro internacional comparezca el Estado, a titu-
lo de demandado o posible demandado, que posee personalidad juridica
internacional para comparecer (procesalmente, legitimacién) y cuya res-
ponsabilidad se analiza, no impide que el otro sujeto del procedimiento
—es decir, la presunta victima— cuente con el apoyo, la asistencia, la
asesorfa de quien le brindé este solidario auxilio en la via interna y preten-
de seguir, en la externa, la misma tarea a la que le conduce su vocacién
institucional. No obsta a este fin que el auxilio prestado por el Ombudsman
provenga de un mandato de ley y no de la benevolencia o filantropia de
quienes lo brindan.

Ahora no se trata, por cierto, de que el Ombudsman se convierta en
demandante ante la Corte. Esto es impracticable para aquél y para cualquier
ofro sujeto que no sea Estado o Comisién Interamericana, en los términos
del Pacto de San José. Lo que viene a cuentas es que la institucién a la que
ahora me refiero asista a la presunta victima en la atencién del litigio en
los diversas etapas del tratamiento internacional. En su hora, la victima serd
parte procesal (por hoy, incompleta o relativa, a diferencia de lo que ocu-
rre —con ventajas y desventajas— en el sistema europeo), como es parte
material del litigio. En cambio, el Ombudsman no lo serd nunca.

Esta misma cuestion conduce a indagar si el Ombudsman puede ser
denunciante, ante la Comisién Interamericana, de hechos violatorios de
los que derive la responsabilidad internacional del Estado. El articulo 44
de la CADH, al que ya me referi, estatuye una amplisima legitimaciéon para
denunciar o plantear quejas por violaciones. Cualquier persona puede
realizar esta actividad: un individuo, un grupo de individuos o una entidad
no gubernamental reconocida.

Se ha dicho que en el “espiritu” de esta norma prevalece la idea de
que esa “persona” no sea un funcionario del Estado al que se imputa la
violacién, para evitar confusiones o simulaciones. En mi concepto, esto es
discutible como valladar opuesto a la transmisiéon de conocimiento (de-
nuncia, en rigor) de la violacién perpetrada. En todo caso, la valoracién
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de las violaciones supuestamente cometidas no quedard a cargo de quien
formula la denuncia, sino del 6rgano internacional de proteccién, que en
una primera etapa tiene facultades propias de investigacién para esclare-
cer la verdad de los hechos y escapar a la frampa o al subterfugio. En
suma, lo que harfa el denunciante serfa abrir la puerta de la indagacién 'y
el conocimiento internacional, situacién que dificilmente generaria perjui-
cio para la presunta victima o beneficio para el Estado transgresor.

Lo que en definitiva acreditaria la pertinencia de aceptar francamente
esta intervencion denunciante del Ombudsman serd la forma en que ella
se cumpla, o sea, de nueva cuenta, la independencia, buena fe y crédito
publico que la caractericen, probadas en la practica. Se observard, pues,
bajo la luz del ejercicio que efectivamente tenga la funcién del organismo
en este campo. Empero, si se desea ahuyentar cualquier riesgo —pero al
mismo tiempo cancelar o desfavorecer una posibilidad que pudiera ser
benéfica para la tutela de los derechos—, se podria sugerir que el orga-
nismo se limite a promover la presencia de un particular —la victima mis-
ma, o un tercero— en la presentacién y el seguimiento de la denuncia.

La presencia del Ombudsman en el acercamiento de la victima a la
via internacional —como también, en su caso, a las vias nacionales, ma-
teria que no abordo en este trabajo— contribuye a aliviar, ya que no a
resolver, uno de los mds graves problemas que enfrentamos en este cam-
po, condicionante de la solucién de los restantes: el acceso a la justicia,
formal y material. Sobre esto abundan los diagnésticos, invariablemente
inquietantes, y los requerimientos y propuestas. Hemos planteado con in-
sistencia a la Organizacién de los Estados Americanos la necesidad de
contar con un mecanismo de acceso a la justicia que supere la etapa de las
“palabras” —proclamacién del derecho a la tutela judicial— por la era
de las prdcticas —tutela judicial efectiva. En el mismo sentido, con inicia-
tivas concretas, se han pronunciado algunas ONG, como el Centro para
la Justicia Internacional (CEJIL).

4. Recepcién del orden internacional

Sigamos adelante con las tareas del Ombudsman —tareas de Hércu-
les— conectadas a la defensa internacional de los derechos. Desde luego,
le compete una doble misién natural: por una parte, favorecer la recepcién
nacional de las protecciones internacionales; por otro, gestionar la tutela
interna en casos concretos, como deber primordial de la jurisdicciéon do-
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méstica. Ambas cosas se vinculan con la tarea preventiva de violaciones
que se halla a cargo del Ombudsman —no reducido, por fuerza, a reac-
cionar frente a violaciones cometidas, que eran probables y previsibles—
y con su condicién promotora de la cultura de los derechos humanos, que
constituye la mds preciosa garantia social de aquéllos, aunque sea insu-
ficiente por si sola.

El Ombudsman debe llevar el pulso de los movimientos internacionales
en la proteccién de los derechos humanos, en forma sistematica, comple-
ta y puntual. Muchos de éstos entrafian una nueva normativa vinculante
para el Estado y en todo caso relevante para la sociedad y sus integrantes.
Otros pudieran tener menor imperio inmediato. Este depende de las fuen-
tes y caracteristicas de las recomendaciones, resoluciones, acuerdos, infor-
mes, etcétera, que abundan en el panorama internacional.

Sin embargo, conviene retener que incluso los sefalamientos cuya
eficacia vinculante es dudosa, pueden contener la mejor interpretacién pro
homine de las que ya cuentan con ese imperio, o anunciar, anticipar, pre-
parar la emisién de disposiciones vinculantes o de costumbres internacio-
nales de obligatoria observancia. En definitiva, el Ombudsman tiene aqui
una importante tarea de preparacién normativa y orientacién de politicas
publicas, bajo el epigrafe del orden internacional.

Por lo pronto, estimo absolutamente deseable que el Ombudsman,
que debe sustentar sus propias determinaciones —recomendaciones ge-
nerales o especiales, informes, dictdmenes, etcétera— en el orden juridico
vigente o en razones que funden el orden juridico del futuro, utilice en
aquéllas con la mayor pertinencia, amplitud y frecuencia los criterios fijados
por los organismos internacionales, jurisdiccionales o no jurisdiccionales.
Es obvia la relevancia de los criterios establecidos en sede jurisdiccional.

Estas referencias a los criterios internacionales sirven a un doble fin.
Destacan, en un extremo, la conveniencia de consolidar la fundamentaciéon
juridica de los actos del Ombudsman, y ponderan, en el otro, la necesidad
de ampliar el conocimiento estatal y social sobre el derecho internacional de
los derechos humanos. Seria pueril suponer que la adopcién explicita de tales
criterios, su frecuente y enfdtico manejo, restan méritos a la preparacién
o a la imaginacién y creatividad del Ombudsman. Por el contrario, forta-
lecen al érgano de tutela interna con el escudo que provee el ordenamien-
to internacional, y contribuyen a la genuina trascendencia de éste en el
espacio al que debe llegar: la efectiva proteccion de los derechos de todas
los personas.
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5. Factor de opinién publica

Promotor natural de la cultura de los derechos humanos, forjador de ella,
el Ombudsman actéa en una doble direccién: hacia el Estado y hacia la
sociedad. Debe promover el convencimiento social en torno a los derechos
humanos —persuasién que frecuentemente tropieza con un mito o falso
dilema, sembrado con torpeza o malicia: derechos humanos o seguridad
pUblica— y movilizar la opinién de la sociedad, proveyéndola al mismo
tiempo de adecuada informacién. Esto atiende a un mdltiple designio:
fortaleza del propio Ombudsman, avance en la recepcién del orden inter-
nacional por el orden nacional, enriquecido con estdndares avanzados, y
conversién —en consecuencia— del “derecho débil” en “derecho fuerte”.

6. Composicién interna e internacional

Mencioné la tutela interna, tomando en cuenta las consecuencias interna-
cionales que traen consigo las omisiones o los vacios en el plano nacional.
Esto trae a consideracién, de nuevo, el multicitado cardcter complemen-
tario o subsidiario de la jurisdicciéon internacional, o bien, visto el tema
desde la ofra cara de la medalla, la obligacién primordial, original, inde-
clinable del Estado de respetar y garantizar por si mismo los derechos y
libertades de los individuos. Me parece que el Ombudsman debe desple-
gar toda su perspicacia, energia y autoridad para obtener la solucién in-
terna de los litigios, que puede ser total o parcial. Incluso en este segundo
caso, servird a la reduccién de la via internacional a los puntos litigiosos
subsistentes de un conflicto que tuvo mayor amplitud.

No es posible o deseable utilizar profusamente la asediada via inter-
nacional, que en el dmbito interamericano cuenta con medios muy redu-
cidos para atender un caudal de controversias. De ahi que convenga
emprenderla sélo en la medida en que es impracticable la composicién
interna, a la que contribuye el Ombudsman. Debo aclarar —otro énfasis
necesario, para evitar interpretaciones erréneas— que no ignoro ni dese-
cho la pertinencia de llevar ciertas causas a la jurisdiccién supranacional,
con el propésito de obtener definiciones del mas amplio alcance —por
recepcién nacional de criterios internacionales— o desarrollos jurispruden-
ciales indispensables acerca de temas que no han recibido suficiente
atencién o solucién, o bien, para llamar la atencién, instar la justicia y
favorecer la prevencién de graves violaciones sistemdticas o reiteradas.
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La composicién —autocomposicién, quiero decir: unilateral y bilateral,
en los sentidos que asigné a esos conceptos el profesor Niceto Alcald-
Zamora y Castillo— constituye una preciosa alternativa de la solucién
“oficial” de las controversias a través de procesos formales que culminen
en sentencias. El principio de conciliacién se halla presente a todo lo largo
del procedimiento internacional. Lo estd ante la Comisién, a través de una
“solucién amistosa”, y en la etapa judicial, mediante actos que permiten
conocer la existencia de hechos violatorios y asumir, de comUn acuerdo,
las consecuencias respectivas. Por supuesto, me refiero solamente a cues-
tiones sujetas a la disposicion de las partes, no a materias indisponibles
para éstas, que las trascienden e interesan directamente al orden piblico
internacional. Hay, pues, puntos de contienda o reparacién sustraidos a la
composicién. Ademds, cabe que el érgano de tutela internacional resuel-
va proseguir el examen del caso, por considerarlo necesario desde la
perspectiva de la mejor defensa —particular o general— de los derechos
humanos.

En este campo puede operar con naturalidad y fluidez el Ombudsman,
como lo hace en la etapa doméstica. Ha crecido apreciablemente el nu-
mero de casos planteados a la Corte en los que se presenta confesiéon de
hechos y admisién de pretensiones, en forma total o parcial. Con frecuen-
cia se designa a este fenémeno como “reconocimiento de responsabilidad
internacional”. La hay, desde luego, y posee consecuencias juridicas de
primer orden, pero para establecerla es preciso que existan actos con ca-
racteres distintivos: confesién (de hechos) y admisiéon (de pretensiones).

El Ombudsman puede favorecer, promover o facilitar, desde su trin-
chera nacional, pero también en el curso del trdmite internacional, el
entendimiento entre las partes. No siempre existe esta posibilidad en ma-
nos de la Comisién Interamericana, aunque forma parte de sus atribucio-
nes y gestiones ordinarias. Por ofra parte, la bisqueda de ese entendi-
miento se halla, en principio, fuera de las atribuciones regulares de la
Corte, aun cuando ésta puede alentar acuerdos racionales, sobre todo en
materia de reparaciones.

7. Ejecucién de resoluciones jurisdiccionales
También es recomendable, a mi entender, la presencia del Ombudsman

en la fase de ejecucién de resoluciones —principalmente sentencias— del
Tribunal interamericano. La Corte ha sostenido, con sélidas razones, su




il ! 1

. .

competencia para conocer sobre la ejecucion de las sentencias. Esta fa-
cultad es inherente a las atribuciones jurisdiccionales y se halla relaciona-
da, ademds, con la exigencia convencional de que el Tribunal informe a
la Asamblea General de la OEA sobre el cumplimiento que los Estados
prestan a sus resoluciones (articulo 65 del Pacto de San José).

Las sentencias que dicta la Corte deben ser cumplidas por los Estados
a los que se dirigen. No constituyen sugerencias o recomendaciones. Con
respecto a ellas no se plantean las cuestiones relativas a su condicién
vinculante o propositiva, que vienen al caso en lo que respecta a ofros
acuerdos o requerimientos derivados de instancias internacionales de muy
diverso género. Asf las cosas, el cumplimiento es deber del Estado, como
tal, aunque evidentemente compromete (conforme a la organizacién in-
terna que establece las respectivas competencias y para los efectos de
éstas, no de la tutela jurisdiccional internacional) a ciertos érganos o fun-
cionarios que poseen atribuciones en la materia a la que se refieren los
actos de ejecucién. El Ombudsman, institucién del Estado sujeto a senten-
cia, puede y debe facilitar el cumplimiento de los compromisos adquiridos
por éste y de las obligaciones especificas que de aqui resultan, cuya na-
turaleza y alcance son tema de la sentencia.

Los medios de que se vale el Tribunal para observar y analizar la ejecu-
cién de las condenas son externos a la Corte: informes de los Estados, de
la Comisién y de las propias victimas. Pudiera valerse ademds de informes
aportados por el Ombudsman, oficiosamente o a peticién de la Corte, una
vez previstos y resueltos los problemas que esto pudiera enfrentar en cada
dmbito interno. Para el estudio de esta misién, recordemos que en otros dm-
bitos de reflexiéon —cuyos argumentos pueden trasladarse a éste— se ha
ponderado la pertinencia de disponer de informes o relatorias paralelas,
espontdneas, de fuente social. Ofrecen gran utilidad cuando se analiza la
situacién que guardan los derechos humanos en un pais o en una localidad,
o se examina la situacién que prevalece en torno a determinado derecho o
conjunto de derechos o libertades. Permiten un saludable cotejo con los
informes oficiales, sea que éstos provengan de los Estados obligados o
requeridos, sea que procedan de érganos o mecanismos de una convencién
o de cierta instancia de la organizacién de Estados.

Esto mismo, llevado a la escala de los casos particulares, puede suce-
der en lo que toca a las sentencias de la Corte Interamericana. Proveeria
elementos de juicio a la hora de emitir resoluciones sobre el cumplimien-
to, que constituyen un quehacer ordinario del Tribunal, o informar anual-
mente a la Asamblea General de la Organizacién. Otro tanto se podria




Sergio Garcia Ramirez

decir, quizds, sobre la influencia practica de las opiniones consultivas,
donde existe un espacio de informacién hasta ahora intacto, cuya relevan-
cia es manifiesta.

8. Medidas provisionales

Ha crecido la importancia y se ha multiplicado la emisién de medidas
provisionales previstas en el Pacto de San José. En esta materia, como en
muchas otras, la jurisprudencia de la Corte ha evolucionado significativa-
mente. Las medidas revisten complejidad, por lo que toca a su materia,
pero también por lo que concierne a sus destinatarios o beneficiarios. Esto
Ultimo deriva de la extension de las medidas a destinatarios no identifica-
dos pero individualizables, novedad que constituye una de las més intere-
santes aportaciones de la jurisprudencia interamericana de los Gltimos
afos. A ella me he referido en mi Voto razonado para la resolucién dicta-
da en el Caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartadd, Colom-
bia, resolucién en la que por primera vez se dispuso esa extensiéon. Me
remito a las consideraciones que formulo en ese Voto.

La Corte suele disponer las medidas una vez que advierte, prima facie,
la existencia de motivos para ello, vinculados —en los términos de la
CADH— a la gravedad y urgencia de la situacién y al riesgo de dafos
irreparables para las personas. Mds tarde, deberd resolver acerca de la
ampliacién, continuacién, modificacién o supresion de las medidas. Ade-
mds, el Tribunal suele involucrar a los propios destinatarios, conjuntamen-
te con las autoridades que deben adoptar las medidas, en el disefio
concreto y funcional de éstas, con el propésito de generar un consenso
favorable a la eficacia de las providencias dispuestas.

De lo anterior se advierte la necesidad de contar con un puntual co-
nocimiento de las personas y las circunstancias, asi como con la mds
objetiva y completa informacién acerca de la situaciéon que determina la
adopcién de medidas, los elementos para que éstas operen y los resultados
que tienen. Nuevamente, la Corte se vale de informes provistos por el
Estado, la Comisién y los beneficiarios o sus representantes. Si quedara
bien establecida la autonomia, buena fe y objetividad del Ombudsman,
éste se hallarfa en condiciones de cumplir una funcién de primera impor-
tancia tanto para la adopcién y modificacién razonadas de las medidas,
como para la concertacién de voluntades y acciones conducentes a la
obtencién de los fines propuestos.




9. Amicus curiae

En la tradicién de la Corte Interamericana se contempla la frecuente ac-
tuacion de los “amigos de la curia”, promotores de justicia y en todo caso
proveedores de argumentos y razones, que el Tribunal recibe de buen
grado y considera en el andlisis de las opiniones consultivas y de las sen-
tencias que emite. En las publicaciones que recogen estas decisiones —so-
bre todo las opiniones consultivas— hay constancia sobre la recepcion de
tales elementos adicionales para la reflexion del Tribunal.

Como antes sefalé, el Ombudsman ha intervenido a titulo de amicus
curiae en opiniones consultivas y podria hacerlo —como ya lo hacen otras
personas y organismos— en asuntos contenciosos. Mencionaré, por ejem-
plo, la participacién que tuvo el Ombudsman en el examen conducente a
la Opinién Consultiva OC-18/03, del 17 de septiembre de 2003, sobre
Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. La actua-
cion de aquel érgano en este campo le permite participar en la reflexién
juridica que sustenta una opinién o una sentencia, y por lo tanto en la
formacién misma del derecho internacional de los derechos humanos. Su
opinién calificada aporta elementos valiosos al andlisis que debe hacer el
Tribunal sobre las preguntas que se le formulan o los litigios que se le
someten.

VIIl. Epilogo

He procurado exponer los nuevos territorios que puede atender el Om-
budsman, actor igualmente nuevo en el Sistema Interamericano de Protec-
cién de los Derechos Humanos. Hay que dar mayores pasos en este sen-
tido. Brindaria un servicio eminente al buen cumplimiento de la misién
encomendada al Ombudsman o defensor del pueblo en Iberoamérica y
permitiria su mejor desarrollo en la actual etapa. En ella se suceden con
celeridad —y entre riesgos manifiestos— las horas de fundacién y conso-
lidacién. Es preciso aprovechar este tiempo para proponer e iniciar tareas
que concurran al desenvolvimiento de una institucién que no debe plegar-
se en sus frabajos tradicionales, sino encaminar la marcha, conforme a su
naturaleza y a la luz de la circunstancia cambiante, en el renovado esce-
nario que plantean las condiciones y exigencias de nuestro tiempo.
Evidentemente, el quehacer del Ombudsman en el marco de la pro-
teccion internacional de los derechos humanos —y el papel que adquiere
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de esta manera— sigue el paso e ingresa en la direccién que plantean los
avances constantes de la jurisdicciéon interamericana. Témese en cuenta,
para valorar esta situacién y sus implicaciones, la forma en que esa juris-
prudencia mueve las fronteras o precisa el alcance de derechos y libertades
convencionales, con aplicacién del principio pro homine; detalla o amplia
la atribuibilidad de hechos ilicitos al Estado (conductas omisivas de érga-
nos y funcionarios, y comportamientos de terceros); progresa en la relacién
de consecuencias del hecho ilicito (reparaciones de diverso género); ex-
tiende los beneficios de las medidas provisionales, y despacha su compe-
tencia para supervisar el cumplimiento de las resoluciones que dicta.

Espero que se halle cercana la hora en que el Ombudsman asuma
ante la Oganizacién de los Estados Americanos, por los medios y proce-
dimientos pertinentes, una funcién coadyuvante —sin conflicto con los
Estados— en alguna medida similar a la que ya tiene la sociedad civil.
Esta participa con profundidad en el desarrollo del Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos y hace acto de presencia en las
jornadas de reflexién sobre dicho Sistema en el foro de la Organizacién
de los Estados Americanos. Otro tanto podria hacer el Ombudsman.
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La proteccion y justiciabilidad de los derechos
econdémicos, sociales y culturales. Un camino
posible en México

Pedro de Jesus Pallares Yabur*

SUMARIO: Introduccién. I. Las obligaciones del Estado mexicano respecto de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Il. La justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. lll. Conclusién. IV. Bibliografia.

Introduccion

vando en América Latina el 44 % de la poblacién esté por deba-
jo de la linea de pobreza y el 19 % en la pobreza extrema;' en
México, con mdas de 100 millones de personas, poco més de 13
millones de personas ganan menos de 20 pesos diarios, y cerca de 47 mi-
llones sobreviven con poco menos de 50 pesos diarios,? el tema de los
derechos humanos deja de ser una curiosidad académica para ser una
preocupacion social. Eso de los derechos humanos para todos no es tan
sencillo. A las personas no les interesa sélo vivir, sino hacerlo de la mane-
ra en que consideran como digna. Y si hablamos de dignidad, hablamos
también de derechos humanos.
2Qué podemos esperar del Estado respecto de los derechos econé-
micos, sociales y culturales (DESC)2 éEs posible hacerlos justiciables a
pesar de su cardcter programdtico y de encontrarse limitados por la dis-
ponibilidad de recursos?¢ 2Cémo podemos hacer exigibles estos derechos
o son sélo un programa politico de accién?

* Profesor de la Universidad Panamericana, Escuela de Derecho, Guadalajara, Jalisco.

' Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, Anuario Estadistico de Amé-
rica Latina y el Caribe 2004, E/S.05.11.G.1, pp 118-119.

2 Secretaria de Desarrollo Social, “Medicién de la Pobreza 2000-20045”, www.sede-
sol.gob.mx, 14 de junio de 2005.
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l. Las obligaciones del Estado mexicano respecto
de los derechos econémicos, sociales y culturales

Los documentos de derechos humanos —en especifico los tratados— sue-
len tener cuatro partes: i) el listado de derechos que se van a reconocer o
su contenido normativo; ii) las obligaciones del Estado respecto de esos
derechos; iii) una estructura “remedial” —remedial structure— o los recur-
sos que se pueden intentar en caso de incumplimiento de esa obligacién,
y iv) el establecimiento de un organismo que monitoree el cumplimiento del
tratado por parte del pafs. De tal manera que el contenido juridico de
dichos documentos implica tanto reconocer una exigencia de la dignidad
de la persona (el derecho a la vida o el derecho a la vivienda digna), como
la delimitacién del deber del Estado respecto de esas exigencias (no violar,
adoptar medidas apropiadas, etcétera), ademds del establecimiento de
mecanismos para hacer justiciable el cumplimiento de esas obligaciones.
Asi, podemos distinguir el derecho enunciado —contenido normativo—,
las obligaciones del Estado respecto del mismo y los mecanismos jurisdic-
cionales para hacer efectivo el deber del Estado respecto del derecho.

Sitomamos en cuenta estos tres niveles en los derechos humanos para
describir las obligaciones México respecto de los DESC, podemos decir
que si bien es cierto es importante la enunciacién y descripcién del conte-
nido de algunos derechos, para nuestras reflexiones es mds importante
determinar las obligaciones que adquiere el Estado respecto de las mismas.
Su incumplimiento es lo que se exige a través de los recursos efectivos; o
dicho de otra manera, la justiciabilidad de los DESC gira en torno a los
deberes incumplidos, y no en el contenido normativo del derecho y su
cardcter programdtico.

En el sistema federal de proteccién de derechos humanos, las obliga-
ciones que respecto de los derechos enunciados adquiere el Estado mexi-
cano en su Constitucién (CPEUM) son: la proteccion universal de las ga-
rantias (art. 1), la limitacién de la suspensién de las garantias a los derechos
(art. 29), la distribucién de competencias en tres niveles de gobierno (arts.
115, 116 y 124); la divisién de poderes para el ejercicio de actos admi-
nistrativos, legislativos y jurisdiccionales de promocién y proteccién de los
derechos enunciados (arts. 14, 16, 41, 49, 73 y 89), la existencia de
procedimientos jurisdiccionales para la proteccién de las garantias (art.
103 1) y un procedimiento cuasijurisdiccional de defensa de los derechos
humanos (art. 102 B). Este Gltimo articulo sefala: “El Congreso de la Unién
y las legislaturas de las entidades federativas, en el dmbito de sus respec-




tivas competencias, establecerdn organismos de proteccién de los derechos
humanos que ampara el orden juridico mexicano...”® Nuestra Constitucién
no deja lugar a dudas, el Estado mexicano tiene una vocacién y deber de
respetar y promover los derechos humanos.

Ademds, por los tratados internacionales que ha firmado, México debe
proteger y salvaguardar los derechos humanos a través de las siguientes
acciones:* garantizar,® adoptar medidas apropiadas,® el establecimiento
de un recurso efectivo.’

El deber de garantizar significa que respecto de los derechos enuncia-
dos, “los Estados partes deben abstenerse de violar los derechos recono-
cidos por el Pacto y cualquier restricciéon a cualquiera de esos derechos
debe ser permisible de conformidad con las disposiciones pertinentes del
Pacto”,® en otras palabras, “garantizar” significa “respetar [no violar] los
derechos del Pacto y de asegurar su aplicacién a todos los individuos”.”
En este contexto, sélo los derechos de aplicacién/exigibilidad inmediata
pueden ser garantizados. Algunos derechos, principalmente los civiles y
politicos (DCP) suelen seguir esta estructura: su garantia no estd sometida
a condiciones de progresividad, porque su enunciacién incluye el conte-
nido completo de los mismos. Por ejemplo, el derecho a la vida, se respe-
ta o no; el derecho de los padres a la educacion religiosa de sus hijos, se
oforga, respeta y se hace efectivo o no.

3 CPEUM, articulo 102 B.

4 Nuestra explicacién tomaré este camino como hilo conductor.

5Por ejemplo, art. 2(1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
entrada en vigor el 3 de enero de 1976, vinculacién de México el 23 de marzo de 1981,
publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de mayo de 1981; art.1 de la Con-
vencién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (CADDH), entrada en vigor el 18
de julio de 1978, ratificada por México el 24 de marzo de 1981, publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 7 de mayo de 1981.

¢ Por ejemplo, art. 2(2) del PIDCP art. 2(1) del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos Sociales y Culturales (PIDESC), entrada en vigor el 3 de enero de 1976, vincula-
cién de México el 24 de marzo de 1981, publicacién en el Diario Oficial de la Federacién,
12 de mayo de 1981; art. 2 CADDH.

7 Por ejemplo, art. 2(3) del PIDCP; art. 25 CADDH.

8 Comité de Derechos Humanos, Observacion General Nom. 31, “Comentarios ge-
nerales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos. La indole de la obligacién
juridica general impuesta”, 800. Periodo de Sesiones, U. N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225
(2004), n. 6.

? Ibid., n. 3.




Otro tipo de derechos humanos no nos permiten tanta especificidad
en su enunciacién. Como su realizacién depende de los esfuerzos sociales
para la existencia de los mismos, de los avances de la técnica, de la via-
bilidad y variabilidad econémica y cultural, estas exigencias de dignidad
necesitan ser complementadas y en cierto sentido determinadas. Estamos
hablando de muchos de los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC) cuya enunciacién implica tres dmbitos: i) el reconocimiento de una
exigencia de la dignidad de la persona; ii) la necesidad de fijar los meca-
nismos técnicos, politicos y juridicos para determinar el contenido para
una persona concreta, y iii) la exigencia de una revisiéon continua que
verifique la actualidad y viabilidad préctica de ese contenido. Estos tres
aspectos son de aplicacién inmediata' y es lo que garantiza el Estado
respecto de los DESC.

En estos casos, la enunciacién del derecho sélo nos muestra un dato
o una exigencia de la dignidad humana sin todos los elementos tradicio-
nales de un derecho cldsico o de-terminado. Pero su enunciacién o des-
cripcién aspiracional no agota lo que se puede decir de los DESC; esa
enunciacion estd inseparablemente unida —al igual que los DCP— a lo
que el Estado se obliga respecto de ellos. Que la enunciacién no incluya
la determinacién de la cantidad y modalidad de este tipo de derechos, no
quiere decir que carezcan de contenido juridico y vinculante.'!

Pero ya sean DCP o DESC, el Estado estd obligado a garantizar la
adopcién de medidas adecuadas, que serdn todas aquellas que permitan
la efectividad de los derechos. En concreto, respecto de los DESC —pu-
diendo aplicarlos andlogamente a los DCP— serén aquellas medidas le-
gislativas —incluida la incorporacién del pacto a la legislacién interna y/o
a sus normas de interpretacién—; las medidas administrativas (politicas
publicas, financieras, educativas, expediciéon de reglamentos, etcétera) que
consigan el “aprovechamiento maximo de los recursos de que disponga”
para hacer eficaz las posibilidades minimas de un Estado respecto de los
derechos de cardcter progresivo'?y, por Gltimo, las medidas jurisdicciona-

10 “Ffecto Inmediato” es otra férmula que utiliza el Comité de Derechos Humanos, cf.
ibid., n. 5.

" Un estudio esclarecedor puede encontrarse en Victor Abramovich et al., Los derechos
sociales como derechos exigibles, pp. 19-47.

12 El articulo 2(1) del PIDESC dispone: “Cada uno de los Estados partes en el presen-
te Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asis-
tencia y la cooperacién internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el
mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los
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les o recursos eficaces para lograr la garantia de los derechos de aplicacién
inmediata.'?

Las medidas adecuadas incluyen todas aquellas dirigidas a la salva-
guarda de los derechos humanos; desde las propias de la actividad del
Estado (leyes, politicas publicas y administracién piblica, tribunales, etcé-
tera), hasta la cooperacién internacional, incluyendo actos de particulares
de los que el Estado seria responsable:

[L]as obligaciones positivas de los Estados partes de velar por los derechos
del Pacto sélo se cumplirdn plenamente si los individuos estdn protegidos por
el Estado, no sélo contra las violaciones a los derechos del Pacto por sus
agentes, sino también contra los actos cometidos por personas o entidades
privadas que obstaculizarian el disfrute de los derechos del Pacto en la me-
dida en que son susceptibles de aplicacién entre personas o entidades pri-
vadas.'

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también entiende que
la obligacién de los Estados para adoptar las medidas apropiadas'® no
se reduce sélo a actos de personas que ostentan un cardcter oficial. Siga-
mos el razonamiento de la Corte, la cita es larga pero vale la pena recu-
perarla:

medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aquf reconocidos...” El articulo 26 de la CADDH lo dice de la
siguiente manera: “Art. 26. Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel inferno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econé-
mica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, conteni-
das en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protoco-
lo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u ofros
medios apropiados”.

13 Cf. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comentario General
3, “La indole de las obligaciones de los Estados partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)”,
Quinto Periodo de Sesiones, 1990, U. N. Doc. E/1991/23, nn. 5-7.

14 Comité de Derechos Humanos, Observacion General Nom. 31, “Comentarios
generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos. La indole de la obligacién
juridica general impuesta”, 800. Periodo de Sesiones, U. N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225
(2004), n. 8.

15 El articulo 2 de la CADDH, obliga a los Estados signantes a “adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medi-
das legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades”.
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[...] En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que ini-
cialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por
ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la trasgre-
sién, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese
hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la
violacién o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién...

[...] El Estado estd en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las
violaciones a los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios
a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del émbito de su
jurisdiccién a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones
pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacién...

[... Es por ello que] el deber de prevencién abarca todas aquellas medidas
de cardcter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la sal-
vaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales viola-
ciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un
hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien
las cometa, asi como la obligacién de indemnizar a las victimas por sus con-
secuencias perjudiciales...

[...] El Estado estd, por otra parte, obligado a investigar toda situacién en
la que se hayan violado los derechos humanos protegidos por la Convencién.
Si el aparato del Estado actéa de modo que tal violacién quede impune y no
se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus de-
rechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y
pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es vdlido
cuando se tolere que los particulares o grupos de ellos actten libre o impu-
nemente en menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la Con-

vencién...'®

Y en una Opinién Consultiva mas reciente, hablando de la discrimi-
nacién de trabajadores migrantes, la Corte dijo:

En una relacién laboral regida por el derecho privado, se debe tener en
cuenta que existe una obligacién de respeto de los derechos humanos entre

1¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Veldsquez Rodriguez vs. Hon-
duras”, Serie C, n. 4, Sentencia del 29 de julio de 1988, nn. 172-176. (Aceptacién de la
Competencia Contenciosa de la Corte por parte de México —art. 61(2)—, 16 de diciem-
bre de 1998; publicacién del Decreto en el Diario Oficial de la Federacién, 24 de febrero

de 1999.)
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particulares. Esto es, de la obligacién positiva de asegurar la efectividad de
los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se
derivan efectos en relacién con terceros (erga omnes)... De esta manera, la
obligacién de respeto y garantia de los derechos humanos, que normalmen-
te tiene sus efectos en las relaciones entre los Estados y los individuos some-
tidos a su jurisdiccién, también proyecta sus efectos en las relaciones interin-
dividuales...

[...] La obligacién impuesta por el respeto y garantia de los derechos hu-
manos frente a terceros se basa también en que los Estados son los que de-
terminan su ordenamiento juridico, el cual regula las relaciones entre parti-
culares y, por lo tanto, el derecho privado, por lo que deben también velar
para que en esas relaciones privadas entre terceros se respeten los derechos
humanos, ya que de lo contrario el Estado puede resultar responsable de la
violacién a los derechos. ..

[...] El Estado no debe permitir que los empleadores privados violen los
derechos de los trabajadores, ni que la relacién contractual vulnere los es-
tdndares minimos internacionales... En sintesis, las relaciones laborales que
se dan entre los trabajadores migrantes y terceros empleadores pueden ge-
nerar la responsabilidad internacional del Estado de diversas formas. En
primer lugar, los Estados tienen la obligacién de velar para que dentro de su
territorio se reconozcan y apliquen todos los derechos laborales que su orde-
namiento juridico estipula, derechos originados en instrumentos internacio-
nales o en normativa interna. Ademds, los Estados son responsables interna-
cionalmente cuando toleran acciones y précticas de terceros que perjudican
a los trabajadores migrantes, ya sea porque no les reconocen los mismos
derechos que a los trabajadores nacionales o porque les reconocen los mis-
mos derechos pero con algin tipo de discriminacién. '’

La Ley General de Desarrollo Social determina en su artficulo sexto,

que los DESC, tomados principalmente en cuenta para la elaboracién de
politicas publicas a favor del desarrollo social, son la “educacién, la salud,
la alimentacién, la vivienda, el disfrute de un medio ambiente sano, el
trabajo y la seguridad social y los relativos a la no discriminacién (art. 6)”.
Las politicas pblicas de desarrollo social involucrardn a todos los sectores
sociales y gubernamentales en la reduccién de la desventaja de los grupos
vulnerables (art. 8) mediante politicas compensatorias y asistenciales, asf

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Condicién juridica y derechos de los

migrantes indocumentados”, Opinién Consultiva OC-18/03, nn. 140-151.

ST
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como oportunidades de desarrollo productivo en ingreso (art. 9); ademds,
establece que el presupuesto destinado a desarrollo social no sea menor
en términos reales al destinado en el afo fiscal anterior (art. 20).

Il. La justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales

El articulo 2(3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP) sefala que el Estado se obliga a garantizar —crear si hace falta— un
recurso efectivo contra la violacién a los derechos garantizados en ese
pacto; incluso, el recurso debe prever la posibilidad de ser reclamado en
via jurisdiccional.'® Esta disposicion no tiene un paralelo en el PIDESC; sin
embargo, de acuerdo con la interpretacién que le ha dado el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC), organismo encar-
gado de monitorear el cumplimiento del PIDESC, esta disposicién incluye
“entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademds de las le-
gislativas,... la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta a derechos
que, de acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan considerarse
justiciables...”;'” es decir, el Estado se obliga a crear ese proceso ya sea
legal o administrativo y siempre jurisdiccional para la resolucién definitiva
y asi conseguir su efectividad y justiciabilidad de los DESC.?° El Comité de
Derechos Humanos entiende que los recursos son eficaces cuando son

18 PIDCP 2(3). Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados podré interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién
hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;
b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera ofra autori-
dad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso, y desarrollard las posibilidades de recurso judicial;
c) Las autoridades competentes cumplirdn toda decisién en que se haya estimado proce-
dente el recurso.

19 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comentario General 3, “La
indole de las obligaciones de los Estados partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)”, Quin-
to Periodo de Sesiones, 1990, U. N. Doc. E/1991/23, n. 5.

20 Cf. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comentario General
9, “La aplicacién interna de la Convencién”, Noveno Periodo de Sesiones, 1998, U. N.
Doc. E/C.12/1998/24, nn. 9-14.
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[...] accesibles...; tengan en cuenta la particular vulnerabilidad de determina-
das categorias de personas...; [investiguen] las alegaciones de violaciones
con rapidez, a fondo y de manera efectiva mediante érganos independientes
e imparciales, [consigan] el cese de una violacién continua...; otorguen una
reparacién... que, cuando procede, [entrafie] la restitucién, la rehabilitacion
y medidas de satisfaccién, como apologias pUblicas, memoriales publicos,
garantias de no repeticién y cambios en las leyes y las précticas pertinentes,
asf como al sometimiento a la justicia de los autores de violaciones a derechos
humanos...; medidas para evitar que vuelva a producirse una violacién...; que
los responsables sean sometidos a la justicia...; medidas provisionales...; [en
definitiva] funcionan con eficacia en la préctica.?!

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha entendido que un
recurso para ser eficaz respecto de la violacién a los derechos humanos,
ademds de rdpido y sencillo,

[...] no basta con que esté previsto por la Constitucién o la ley o con que sea
formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para
establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y pro-
veer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos
recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circuns-
tancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir,
por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la préctica,
porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir
con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus decisiones;
por cualquier ofra situacién que configure un cuadro de denegacién de
justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decisién;
o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al
recurso judicial... Las conclusiones precedentes son validas, en general,
respecto de todos los derechos reconocidos por la Convencién, en situacién
de normalidad.??

2! Comité de Derechos Humanos, Observacién General Num. 31, “Comentarios
generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos. La indole de la obligacién
juridica general impuesta”, 80o. Periodo de Sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225
(2004), nn. 15-19.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Garantias judiciales en estados de
emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, Opinién
Consultiva 9/87, 1987, Serie A OC 9/87, nn. 24-25.
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Pues bien, para que un DESC pueda ser justiciable, ademds de la
existencia de un recurso efectivo, debe determinarse: i) el contenido con-
creto del derecho y ii) la obligacién especifica que el Estado incumplié
respecto de él; de tal manera que el derecho a vivienda digna se puede
exigir en tribunales Unicamente cuando se ha determinado el contenido
de ese derecho —p. €j. la certeza legal de la propiedad o acceso a crédi-
tos— y la obligacién del Estado respecto de ese contenido —p. ej. garan-
tizar un registro pUblico de la propiedad eficaz o determinar los montos de
un programa de crédito a la vivienda, sus requisitos de adscripcién y la
aplicacién (puntos, afos trabajados, etcétera).

Ademds de garantizar, establecer las medidas apropiadas y los recursos
efectivos, en el PIDESC se sefalan otfras obligaciones de aplicacién inme-
diata que afectan el modo de ser de las medidas apropiadas:

a) Obligacién a la progresividad y no regresion de estos derechos. El
CDESC entiende por progresiva efectividad el “proceder lo mas
expedita y eficazmente posible con miras a lograr ese objetivo”.??

b) La no discriminacién en la garantia y promocién de estos derechos
(arts. 2(2), 3 y 5 del PIDESC).

c) Formular un plan para la realizacién de estos derechos aprovechan-
do el maximo de recursos disponibles.

d) Informar al CDESC las medidas adoptadas para garantizar los DESC
de aplicacién inmediata y la realizacién progresiva de los derechos
que estén determinados por los recursos de un pais (PIDESC, arts.
2(1) y 16).

e) Incluir, entre las medidas apropiadas, la cooperacién internacioinal
(PIDESC, art. 2(1)).

En el Protocolo de San Salvador?* se reconocen las siguientes obliga-
ciones de aplicacién inmediata por parte de los Estados: i) adoptar medidas
para la realizacién progresiva de los DESC descritos en dicho protocolo
(art. 1); i) adecuar la legislacion interna (art. 2); iii) prohibir la discrimina-
ciéon (art. 3); iv) prohibir las restricciones a derechos no reconocidos en el

2 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comentario General 3, “La
indole de las obligaciones de los Estados partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)”, Quin-
to Periodo de Sesiones, 1990, U. N. Doc. E/1991/23, n. 9.

24 Ratificado por México el 16 de abril de 1996, publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el 1 de septiembre de 1998.
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protocolo (art. 4); v) limitar de estos derechos sélo por vias democrdticas
y legales (art. 5); vi) a presentar informes anuales a la OEA (art. 19), y vii)
en caso de violacién al derecho a la educacién (art. 13) o a la dfiliacion
sindical (art. 8(a)), someterse al procedimiento de comunicaciones indivi-
duales de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos o, en su caso,
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (art. 19(6)).

Las obligaciones de los Estados se adquieren en relacién con un
contenido normativo o la descripcién del derecho protegido. Este conte-
nido suele describirse o desarrollarse en la politica publica que adminis-
tra los recursos del Estado respecto de ese derecho, la legislacion que le
da sustento juridico, en los esténdares internacionales de interpretacion
de contenido y obligaciones internacionales,?® en el informe del pais al
CDESC sobre los avances en la realizacién de los DESC, en la respuesta
del CDESC a México,?¢ etcétera. Respecto de ese contenido el gobierno
federal aplica sus obligaciones de garantizar medidas apropiadas y recur-
sos efectivos.

Los DESC son generalmente programdticos en su contenido normativo.
Sin embargo, algunos de ellos son de aplicacién inmediata desde su des-
cripcién normativa, por lo que pueden ser justiciables sin necesidad de una
concrecién propia de la progresividad. Estos son, reconocidos en el PIDESC,
los articulos 2(2) y 3 (no discriminacién), el inciso i) del apartado a) del
articulo 7 (salario igual por trabajo igual entre varones y mujeres), el ar-
ticulo 8 (sindicalizacién), el parrafo 3 del articulo 10 (adopcién de medidas
para trato favorable de la infancia), el apartado a) del parrafo 2 del articulo
13 (establecer como obligatoria la educacién primaria), los parrafos 3 y
4 del articulo 13 (educacién religiosa de los hijos y la direccion de los
centros educativos por parte de los padres) y el parrafo 3 del articulo 15
(libertad de investigacién cientifica).

25 Principalmente los emitidos por los organismos especializados, como los Comenta-
rios Generales del CDESC, los Relatores de Naciones Unidas, la Jurisprudencia Interna-
cional, etcétera. El CDESC ha emitido Comentarios Generales, describiendo sus contenidos,
sobre los siguientes derechos: medidas internacionales de asistencia técnica, el derecho a
una vivienda, personas con discapacidades, los derechos econémicos, sociales y culturales
de las personas mayores, el derecho a una vivienda adecuada: los desalojos forzosos,
planes de accién para la ensefianza primaria, el derecho a una alimentacién adecuada,
el derecho a la educacién, el derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud, vy el
derecho al agua.

% PIDESC, arts. 16y 19.
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Nos hace falta un punto mds para describir los presupuestos de la jus-
ticiabilidad de los DESC. Ademdas del contenido normativo del derecho (su
enunciacién y descripcion de contenido) y las obligaciones del Estado de
aplicacién inmediata, es necesario determinar el nivel de las obligaciones
del Estado. El CDESC reconoce tres niveles de las obligaciones respecto de
los derechos humanos: las obligaciones de respetar, de proteger y de cum-
plir; esta Gltima incluye facilitar, proveer o promover. He aqui la explicacién
que se da en el Comentario General Numero 13, sobre educacién:

La obligacién de respetar exige que los Estados partes eviten las medidas que
obstaculicen o impidan el disfrute del derecho a la educacién. La obligacién
de proteger impone a los Estados partes adoptar medidas que eviten que el
derecho a la educacién sea obstaculizado por terceros. La de dar cumpli-
miento (facilitar) exige que los Estados adopten medidas positivas que permi-
tan a individuos y comunidades disfrutar del derecho a la educacién vy les
presten asistencia. Por Ultimo, los Estados partes tienen la obligacién de dar
cumplimiento (facilitar el) al derecho a la educacién. Como norma general,
los Estados partes estdn obligados a dar cumplimiento a (facilitar) un derecho
concreto del Pacto cada vez que un individuo o grupo no puede, por razones
ajenas a su voluntad, poner en préctica el derecho por si mismo con los re-
cursos a su disposicién. No obstante, el alcance de esta obligacién estd su-
peditado siempre al texto del Pacto.?”

De esta manera, la justiciabilidad de un DESC, aparentemente inapli-
cable por depender de los recursos disponibles de cada Estado, se deter-
mina por el contenido normativo del derecho, la obligacién del Estado y
el nivel de la obligacién del caso concreto. El cardcter programatico del
derecho pierde su condicién aspiracional, al ser posible determinar la
conducta que no se ha realizado, o una abstencién no respetada. Ha-
ciendo un resumen del caso concreto es necesario tomar en cuenta lo
siguiente:

27 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 13,
“El derecho a la educacién (articulo 13 del Pacto)”, 210. Periodo de Sesiones, 1999, U.
N. Doc. E/C.12/1999/10 (1999), n. 47.

SO



http:Pacto.27

En estandares
internacionales

En jurisprudencia

Legislativas

Adecuar leyes internas a los
tratados

Contenido Obligocién del Estado N
Garantizar
Uso méximo de recursos
En politica Administrativas | disponibles Respetar /
poblica local Plan de accién-politicas piblicas no violar

Interpretacion en aplicacién o en
recurso

Derechos de
aplicacién
inmediata

Presentar informes a organismos respectivos

- Proteger de
adecuadas Recurso frente autoridad 9
. . terceros
administrativa
Recurso jurisdiccional
Jurisdiccionales | De derechos de inmediata
aplicacién Cumplir-
De justa determinacién de facilitar
progresividad
Cumplir-
promover
Progresividad, no regresividad
Cumplir-
No discriminacién proveer

Por ejemplo, en el derecho a la educacién, el CDESC ha desarrollado
el contenido normativo de este derecho, describiendo —entre otros— los
objefivos de la educacién.?® Ademds, senala las siguientes condiciones
sociales de toda educacién, incluida la primaria: disponibilidad, accesibi-
lidad material y econémica, adaptabilidad, pertinencia y aceptabiliadad.
Pues bien, ese contenido normativo debe relacionarse con las obligaciones
del estado: las politicas pblicas que organizan la educacion primaria
deben prever la adaptabilidad a las distintas subculturas existentes en un
pais para conseguir los fines de la educacién primaria. De esta manera,
el Estado estarfa faltando a sus obligaciones de respetar, si un nifio huichol
no pudiera acudir a la educacién primaria por no entender dentro de su

28 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 13,
“El derecho a la educacién (articulo 13 del Pacto)”, 210. Periodo de Sesiones, 1999, U.

N. Doc. E/C.12/1999/10 (1999), nn. 4-30.
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contexto cultural los contenidos de la ensefanza bésica —que es obliga-
toria— vy el respeto y promocién de los idiomas indigenas.

La experiencia internacional es vasta?’ respecto de la posibilidad de
hacer justiciable un DESC una vez que se determina el deber especifico
del Estado respecto del contenido normativo del derecho en una situacién
particular. En efecto, el CDESC reconoce que:

Dentro de los limites del ejercicio adecuado de sus funciones de examen ju-
dicial, los tribunales deben tener en cuenta los derechos reconocidos en el
Pacto cuando sea necesario para garantizar que el comportamiento del Es-
tado estd en consonancia con las obligaciones dimanantes del Pacto. La
omisién por los tribunales de esta responsabilidad es incompatible con el
principio del imperio del derecho, que siempre ha de suponerse que incluye
el respeto de las obligaciones internacionales en materia de derechos huma-
nos.

En otfras palabras, es razonablemente posible hacer justiciable un DESC
cuando el Estado incumple cualquiera de sus obligaciones —siempre son
de efecto inmediato— o viola algin derecho cuyo contenido normativo es
poder garantizarse directamente: por ejemplo, cuando existe discriminacién
en el disefio o aplicacién de una politica publica; cuando se exige a la
autoridad desistirse de una accién que violaria directamente un derecho;
cuando hay violacién por no existir legislaciéon adecuada o actos de go-
bierno para asegurar proteccién contra actos de terceros; o cuando se
alegue la no aplicacién de un programa ya existente.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que en la
interpretacién de los recursos disponibles “se debe[n] medir, [...], en funcién
de la creciente cobertura de los derechos econémicos, sociales y culturales
en general, [...], sobre el conjunto de la poblacién, teniendo presentes los
imperativos de la equidad social, y no en funcién de las circunstancias de

29 Cf. Catarina de Albuquerque, “Elements for an optional protocol to the Interna-
tional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”, E/CN.4/2006/WG.23/2, 30
de noviembre de 2005; también puede verse Centre on Housing Rights and Evictions, “50
Leading Cases on Economic, Social and Cultural Rights: Summaries”, Working Paper, nGm.
1, ESC Rights Litigation Programme, junio, 2003.

30 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comentario General 3, “La
indole de las obligaciones de los Estados partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)”, Quin-
to Periodo de Sesiones, 1990, U. N. Doc. E/1991/23, n. 9, n. 14.
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un muy limitado grupo de [personas] no necesariamente representativos
de la situacién general prevaleciente”.®!
Sin embargo, esta consideracién no hace imposible que el Estado

pueda incumplir con obligaciones especificas respecto de los DESC:

162. Una de las obligaciones que ineludiblemente debe asumir el Estado en
su posicién de garante, con el objetivo de proteger y garantizar el derecho a
la vida, es la de generar las condiciones de vida minimas compatibles con la
dignidad de la persona humana y a no producir condiciones que la dificulten
o impidan. En este sentido, el Estado tiene el deber de adoptar medidas po-
sitivas, concretas y orientadas a la satisfaccién del derecho a una vida digna,
en especial cuando se trata de personas en situacién de vulnerabilidad y
riesgo, cuya atencién se vuelve prioritaria.

163. En el presente caso, la Corte debe establecer si el Estado generd
condiciones que agudizaron las dificultades de acceso a una vida digna de
los miembros de la Comunidad Yakye Axa y si, en ese contexto, adopté las
medidas positivas apropiadas para satisfacer esa obligacién, que tomen en
cuenta la situacién de especial vulnerabilidad a la que fueron llevados, afec-
tando su forma de vida diferente (sistemas de comprensién del mundo dife-
rentes de los de la cultura occidental, que comprende la estrecha relacién
que mantienen con la tierra) y su proyecto de vida, en su dimensién individual
y colectiva, a la luz del corpus juris internacional existente sobre la proteccién
especial que requieren los miembros de las comunidades indigenas, |...]

[..]

176. En consecuencia, con lo dicho anteriormente, la Corte declara que
el Estado violé el articulo 4.1 de la Convencién Americana, en relacién con el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los miembros de la Comunidad Yakye
Axa, por no adoptar medidas frente a las condiciones que afectaron sus po-
sibilidades de tener una vida digna.

En estos supuestos la litis se fija en obligaciones especificas incumplidas.
Pero, ¢puede un tribunal resolver como violacién a los derechos humanos
la determinacién del uso que se le dard a los recursos limitados? Es decir,
2es posible hacer justiciable la asignacién de recursos respecto del cardc-

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cinco pensionistas vs. Per(”. Sen-
tencia del 28 de febrero de 2003. Serie C. NUm. 98, n. 147.

%2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso comunidad indigena Yakye Axa
vs. Paraguay”. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C. Ndm. 125, nn. 162, 176.
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ter programatico de un derecho? Por ejemplo, ¢atenta contra la division
de poderes que el Judicial tome decisiones que impliquen la reasignacién de
recursos, actividad propia del Poder Ejecutivo? 2Es posible hacer justiciable
un DESC cuando lo que se discute es si la asignacién de los recursos ha
sido la maxima posible y equitativa; por ejemplo, en el disefio de la poli-
tica publica, la selecciéon de una comunidad como beneficiaria de un
programa en lugar de otra, o la determinacién del nimero de personas
que debe tener una comunidad para ser considerada como rural y recibir
asi los beneficios de los programas sociales?

Las resoluciones por parte de las Cortes de otfros paises son contradic-
torias: en algunos casos sefiala que el tribunal es incapaz de pronunciar-
se respecto de determinado contenido;*® en otros, modifica el contenido
de una politica en funcién de datos objetivos no tomados en cuenta sobre
la elaboracién de la misma,®* y en ofras ha elegido una postura més ac-
tiva resolviendo especificamente la utilizacién de ciertos recursos para
resolver problemas concretos.®

33 En Africa del Sur, la falta de recursos disponibles para atender a todos los pacientes
que lo necesitaran, llevé a las autoridades a restringir el uso de este tratamiento a quienes
aprobaran un proceso de admisién; esta decision fue impugnada por un paciente que
necesitaba didlisis renal con regularidad. En su sentencia, la Corte argumenté: “La admi-
nistracién provincial que es responsable de los servicios de salud en KwaZulu-Natal ha
decidido quién estd en posibilidad de recibir atencién médica, y cémo debe hacer uso de
sus recursos. Esta eleccién implica una dificil decisién que se hace a nivel politico en funcién
del presupuesto en salud disponible y las prioridades a resolver. Una Corte tardaria mucho
en infervenir de manera razonable sobre una decisién tomada de buena fe por las autori-
dades administrativas y las autoridades médicas quienes son las responsables de resolver
estos asuntos. (Soobramoney vs. Minister of Health, Constitutional Court of South Africa,
1998 (1) SA 765 (CC), 1997 (12) BCLR 1696.) Algo andlogo resolvié una Corte de Ape-
lacién inglesa en el “Caso R. vs. Cambridge Health Authority”, Court of Appeal of the
United Kingdom, Ex Parte B [1995] Vol. 2 129.

34 La Corte Constitucional Sudafricana, después de aplicar un test de racionalidad
respecto a una politica publica sobre el acceso a vivienda y la asignacién de recursos
correspondiente, concluyé que dicha polftica —que incluia desalojos forzosos y destruccién
de casas irregulares— no preveia una solucién para los casos de necesidad extrema a
causa de la pobreza; y en consecuencia debia “planear, financiar, aplicar y supervisar las
medidas que provean de alivio a quienes se encuentran en una desesperada necesidad
(“The Government of South Africa vs. Grootboom, Constitutional Court of South Africa”,
2000 ICHRL 72).

35 Por ejemplo al ordenar la entrega de unidades de nevirapina, un medicamento
contra la transmisién materna de VIH (“Minister of Health vs. Treatment Action Campaign,
Constitutional Court of South Africa”, Case CCT 9/02); o al ordenar la introduccién de
programas de alimentacién a entregarse en escuelas, tarjetas de alimentacién a personas

IO



http:concretos.35

2Qué recursos efectivos, qué caminos jurisdiccionales se pueden in-
tentar en México contra una presunta obligacién incumplida del Estado
respecto de un DESC? Dependiendo de la obligaciéon no cumplida y del
derecho vulnerado, se determinaria el camino judicial. Por ejemplo, la Ley
Federal del Trabajo (LFT) establece el procedimiento por el que se deter-
minard el monto del salario minimo bajo las condiciones que establece el
articulo 123 VI de la CPEUM, y su posible revisién (LFT, art. 570); o pu-
diera ser que no exista legislacién adecuada a las obligaciones interna-
cionales de México.

Sin embargo, no es irrazonable pensar que la mayor parte de las obli-
gaciones del Estado respecto de los DESC programdticos recaen precisa-
mente en la actividad administrativa, cuya concrecién estd determinada
principalmente bajo la competencia de la Ley General de Desarrollo Social
(LGDS), cuyo objeto es “garantizar el pleno ejercicio de los derechos so-
ciales consagrados en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, asegurando el acceso de toda la poblacién al desarrollo social...”3¢
El camino para la justiciabilidad de los DESC comienza en la determinacién
de la obligacién incumplida por parte de la autoridad, y para eso es ne-
cesario determinar el acto de autoridad que se va a reclamar.

Este primer paso puede ser a través de la denuncia popular, estable-
cida por la LGDS, que se interpondrd sobre “cualquier hecho, acto u
omisién, que produzca o pueda producir dafios al ejercicio de los derechos
establecidos en esta Ley o contravengan sus disposiciones y de los demds
ordenamientos que regulen materias relacionadas con el desarrollo social”
(art. 68). La denuncia se presentard ante la Contraloria Social, la cual
podrd interponer las quejas o denuncias administrativas, civiles o penales
correspondientes (art. 71V), y sélo hace del conocimiento de la autoridad
sobre unos hechos considerados contrarios a la ley. Esta denuncia de
hechos deberd ser atendida e investigada por la Contraloria Social (art.
711V), que necesariamente implicaria dar una respuesta al particular sobre
la situacion descrita en la Denuncia Popular.

que vivian bajo los estdndares de pobreza que les permitiera acceder a 35 kilos de grano
al mes a precios subsidiados; o la introduccién de programas work-for-food (“People’s
Union for Civil Liberties (PUCL) vs. Union of India and Others, Supreme Court of India”,
Writ Petition [Civil] Nom. 196 de 2001); o la provisién de 200 litros de agua potable dia-
rios hasta que las obras de construccién de infraestructura de agua potable se llevaran
acabo de acuerdo a un plan ya aprobado por gobierno (“Marchisio José Bautista y otras”,
Amparo, expediente nUm. 500004/36).
3 Ley General de Desarrollo Social, articulo 1, I.
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De los DESC no tomados en cuenta por la LGDS* el primer paso
seria el procedimiento administrativo del organismo publico conducente
por el que se solicita una toma de postura oficial respecto del contenido
del derecho publico subjetivo en beneficio del particular respecto de su
DESC, a través de un acto declarativo sobre su contenido y cuantia o un
acto constitutivo del mismo.

La respuesta por parte de la autoridad al procedimiento administrativo
de peticion a la autoridad o la resolucién de la Denuncia Ciudadana
podria impugnarse por el recurso de revisién (Ley Federal del Procedimien-
to Administrativo —LFPA—, articulo 83) o podria iniciar el juicio administra-
tivo conforme a la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrati-
vo (LFPCA). En ninguno de los dos casos la improcedencia incluye a los
DESC como materia del mismo; asi lo establecen tanto el articulo 89 de
la LFPA® como el articulo 8 de la LFPCA.%”

37 Educacioén, salud, alimentacién, vivienda, medio ambiente sano, trabajo y seguridad
social, no discriminacién (cf. LGDS, articulo 6).

%8 Articulo 89. Se desechard por improcedente el recurso: |. Contra actos que sean
materia de ofro recurso y que se encuentre pendiente de resolucién, promovido por el
mismo recurrente y por el propio acto impugnado; Il. Contra actos que no afecten los in-
tereses juridicos del promovente; lll. Contra actos consumados de un modo irreparable;
IV. Contra actos consentidos expresamente, y V. Cuando se esté tramitando ante los tribu-
nales algn recurso o defensa legal interpuesto por el promovente, que pueda tener por
efecto modificar, revocar o nulificar el acto respectivo.

%7 Es improcedente el juicio ante el Tribunal en los casos, por las causales y contra los
actos siguientes: |. Que no afecten los intereses juridicos del demandante. Il. Que no le
competa conocer a dicho Tribunal. lll. Que hayan sido materia de sentencia pronunciada
por el Tribunal, siempre que hubiera identidad de partes y se trate del mismo acto impug-
nado, aunque las violaciones alegadas sean diversas. IV. Cuando hubiere consentimiento,
entendiéndose que hay consentimiento si no se promovié algin medio de defensa en los
términos de las leyes respectivas o juicio ante el Tribunal, en los plazos que sefiala esta Ley.
Se entiende que no hubo consentimiento cuando una resolucién administrativa o parte de
ella no impugnada, cuando derive o sea consecuencia de aquella ofra que haya sido ex-
presamente impugnada. V. Que sean materia de un recurso o juicio que se encuentre
pendiente de resolucién ante una autoridad administrativa o ante el propio Tribunal. VI.
Que puedan impugnarse por medio de algin recurso o medio de defensa, con excepcién
de aquéllos cuya interposicién sea optativa. VII. Conexos a otro que haya sido impugnado
por medio de algin recurso o medio de defensa diferente, cuando la ley disponga que
debe agotarse la misma via. Para los efectos de esta fraccién, se entiende que hay conexi-
dad siempre que concurran las causas de acumulacién previstas en el articulo 31 de esta
Ley. VIII. Que hayan sido impugnados en un procedimiento judicial. IX. Contra reglamen-
tos. X. Cuando no se hagan valer conceptos de impugnacién. XI. Cuando de las constan-
cias de autos apareciere claramente que no existe la resolucién o acto impugnados. XII.
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La sentencia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
segun el articulo 52 de la LFPCA, podrd reconocer la validez del acto ad-
ministrativo impugnado, la nulidad para la reposicién del procedimiento
o emita una nueva resolucién, o la Sala Regional competente precise el
monto y alcance de la resolucién administrativa, o el reconocimiento a
favor del actor la existencia de un derecho subjetivo (con contenido vy
cuantia) respecto del DESC.

Una vez agotado este procedimiento jurisdiccional, seria posible inten-
tar el Juicio de Amparo.“? Este Gltimo es un juicio de alta especializaciéon
donde se tendrian que cumplir con todos sus requisitos de procedencia:
demostrar el agotamiento de los recursos ordinarios, el acto de autoridad
especifico que causa el agravio, la no definitividad del acto reclamado, la
fecha en que éste sucedid, la garantia violada, el interés juridico, etcétera
(vid. p. e]. arts. 73y 74 de la Ley de Amparo).*’

Sélo nos queda hacer un comentario sobre el procedimiento de queja
ante la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH). La Ley de
esta Comisién entiende por no vinculatoria que la recomendacién “no

Que puedan impugnarse en los términos del articulo 97 de la Ley de Comercio Exterior,
cuando no haya transcurrido el plazo para el ejercicio de la opcién o cuando la opcién ya
haya sido ejercida. XIll. Dictados por la autoridad administrativa para dar cumplimiento a
la decisién que emane de los mecanismos alternativos de solucién de controversias a que
se refiere el articulo 97 de la Ley de Comercio Exterior. XIV. Que hayan sido dictados por
la autoridad administrativa en un procedimiento de resolucién de controversias previsto en
un fratado para evitar la doble tributacién, si dicho procedimiento se inicié con posteriori-
dad a la resoluciéon que recaiga a un recurso de revocacién o después de la conclusién de
un juicio ante el Tribunal. XV. Que sean resoluciones dictadas por autoridades extranjeras
que determinen impuestos y sus accesorios cuyo cobro y recaudacién hayan sido solicitados
a las autoridades fiscales mexicanas, de conformidad con lo dispuesto en los tratados in-
ternacionales sobre asistencia mutua en el cobro de los que México sea parte. No es im-
procedente el juicio cuando se impugnen por vicios propios, los mencionados actos de
cobro y recaudacién. XVI. En los demds casos en que la improcedencia resulte de alguna
disposicién de esta Ley o de una ley fiscal o administrativa. La procedencia del juicio serd
examinada aun de oficio.

40 Cf. art. 107 IV, de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

#1'Hemos de reconocer que hemos llegado a una de las frontera de nuestra investi-
gacién. Estamos investigando si alguien ya ha reclomado un DESC, principalmente por la
reclamacién de la cuantia del derecho al caso concreto y no sélo por incumplimiento de
la garantia de legalidad. Sabemos que se han presentado algunas denuncias populares,
pero no con la intencién de revisar la determinacién del DESC al caso concreto, sino sélo
como instrumento de presién politica. Seguimos investigando si se ha intentado el proce-
dimiento administrativo o el juicio contencioso administrativo.
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tendrd cardcter imperativo para la autoridad o servidor publico a los cua-
les se dirigird y, en consecuencia, no podrd por si misma anular, modificar
o dejar sin efecto las resoluciones o actos contra los cuales se hubiese
presentado la queja o denuncia” (art. 46). El hecho que la recomendacién
no pueda cambiar la naturaleza juridica del acto reclamado, y ademas
de no afectar “el ejercicio de otros derechos y medios de defensa que
puedan corresponder a los afectados conforme a las leyes, no suspenderdn
ni interrumpirdn sus plazos preclusivos, de prescripcién o caducidad...”
(art. 32), hacen que técnicamente hablando la Queja ante la CNDH sea
un recurso ineficaz per se.*?

No podemos dejar de comentar que la CNDH, al tramitar una queja
que concluyé en la recomendacién 018/97, que comenzd a investigar
sobre actos contrarios a los derechos humanos civiles y politicos, concluyé
con violaciones a los DESC, pues aquellas se agravaban por la condicién
de indigencia que padecian los quejosos e incluyé en su Recomendacién
una referencia a los DESC:

Si bien en un principio los motivos de la queja consistieron en temas relacio-
nados con la procuracién y administracién de justicia, a medida que se fue
avanzando en la integracién del expediente surgié la necesidad de investigar
los casos concretos dentro de un contexto general sobre las condiciones de
vida de las comunidades, es decir, en relacién con los aspectos de salud,
educacién, vias de comunicacién, servicios pUblicos de agua potable, luz,
etcétera. Por tal motivo, la CNDH formula por vez primera un pronunciamien-
to derivado de quejas concretas sobre el derecho al desarrollo... En cuanto
al desarrollo social, también existe rezago, toda vez que los programas asis-
tenciales llevados a cabo por el gobierno del estado para rescatar de la

42 Eso no impide que en la practica mdas del 90 % de las Recomendaciones sean
aceptadas y cumplidas en su totalidad (cf. Informe de Actividades 2004, de la CNDH, www.
cndh.org.mx). Ademads, el pérrafo 20. del articulo 44 de dicha Ley se establece que “en el
proyecto de Recomendacién, se sefalardn las medidas que procedan para la efectiva
restitucion de los afectados en sus derechos fundamentales, y si procede en su caso, para
la reparacién de los dafios y perjuicios que se hubiesen ocasionado”. Asi, la CNDH hace
un reconocimiento de hecho y su posible restitucién, aunque no configura un juicio sobre
la naturaleza juridica de lo sucedido. En caso de restituciéon y reparacién pecuniaria, el
“juicio sobre los hechos” configurado en la Recomendacién, deberia someterse al proce-
dimiento establecido en la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, publi-
cada en diciembre de 2004, para convertir el “juicio sobre los hechos” en un deber juri-
dico pecuniario.
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marginacién a los habitantes de esa zona han sido insuficientes; ademds, las
condiciones de vida en esa regién dificultan sobremanera el pleno ejercicio
de los derechos humanos, pues provocan situaciones de pobreza, exclusién,
hambre, enfermedad, desplazamiento de las personas de su lugar de origen,
resurgimiento de fenémenos de intolerancia, desempleo y un grado suma-
mente limitado de desarrollo y, por consiguiente, de vida digna... Se pudo
conjugar el aspecto de procuraciéon de justicia con el de desarrollo social,
pues se presentd una estrecha vinculacion entre la carencia de las condiciones
elementales de vida de las comunidades y una deficiente procuracién y ad-
ministracién de justicia... RECOMENDACIONES. DE CARACTER GENERAL. PRIMERA.
Que en coordinacién con las diversas dependencias involucradas en el pro-
blema planteado en los apartados de desarrollo social que contiene este
documento, provean lo necesario para intensificar los alcances del programa
de desarrollo regional o Programa de Atencién Integral a la Huasteca Alta de
Veracruz, formalizando para tal efecto convenios inferinstitucionales en el
admbito de sus respectivas competencias, que permitan a los habitantes de la
zona de la Huasteca veracruzana el acceso a los servicios publicos de salud,
vivienda, educacién, abasto de alimentos y vias generales de comunicacién,
con la intencién de mejorar las condiciones de vida de los pobladores de la
regién y procurar su incorporacién al desarrollo nacional. Que, de igual
manera, se establezcan programas especificos sobre desarrollo de cada uno
de los rubros anotados en este punto.*®

I11. Conclusién

Pareceria que al depender de la disponibilidad de recursos limitados del
Estado en la realizacién de sus deberes respecto de los DESC, estos dere-
chos carecieran de la certeza necesaria par poderlos hacer justiciables.
Pero de que esta afirmacién sea cierta, no se puede concluir que carezcan
de mecanismos de concrecién y exigibilidad. Si distinguimos entre el con-
tenido normativo** —donde se encuentra lo programético de un dere-
cho—y las obligaciones de los Estados respecto de ellos*> —obligaciones

43 Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, “Caso de las comunidades indige-
g
nas de la Huasteca veracruzana”, Recomendacién 018/97, www.cndh.org.mx, acceso 27
de octubre de 2005.
4 Por ejemplo, el derecho a la salud, a la vivienda, a la educacién, etcétera.
45 Por ejemplo, elaborar un plan de accién para la realizacién progresiva del derecho
a la vivienda.
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siempre de efecto y exigibilidad inmediata— podemos determinar el acto
concreto que se hard justiciable.

Pero, étenemos en México un recuso eficaz¢ Que exista un recurso
legal, ¢lo hace razonablemente eficaz? Ya en otros trabajos —en especi-
fico sobre el salario minimo—*¢ se ha analizado cémo, a pesar de que
existen mecanismos legales que hacen hipotéticamente posible una exi-
gencia juridica, en la prdctica éstos son ineficaces o inalcanzables para
quien estd afectado directamente por este incumplimiento.

La justiciabiliad de los DESC pasa no sélo por problemas técnicos
juridicos o econémicos, sino también por la filosofia politica para deter-
minar el papel del Estado frente a la gestién de la economia y la vida
social. Las normas de derechos humanos obligan al Estado a vigilar y
encauzar el ejercicio de los derechos econémicos (libertad de asociacion,
de trabajo, etcétera), pero ni la economia ni la cultura estén en manos
exclusivas del Estado. Este garantiza la libertad individual, la propiedad,
un sistema monetario estable, servicios publicos eficientes, etcétera. Asi,
cuando la persona trabaje y forme parte de una comunidad de capitales,
intereses y personas, pueda recibir los frutos —econdémicos, sociales y
culturales— de su trabajo.

Pero no es en la esfera exclusiva del Estado donde se gesta la cultura
y la economia. El Estado no puede gestionar directamente el derecho a un
trabajo digno, el derecho a la salud, a la educacién, a la vivienda, a todos
sus ciudadanos sin ahogary estructurar rigidamente la vida social. En caso
contrario, generaria grandes estructuras pUblicas, que facilmente caen en
burocracia y, sobre todo, son lentos para reaccionar a las necesidades de
las personas concretas.

El Estado no es responsable de las variables macroeconémicas inter-
nacionales que le oforguen mds o menos recursos, por ejemplo de los
precios del petréleo o de un ataque terrorista, y hacerlos disponibles para
la promocién de los DESC. Tampoco es responsable de las limitaciones
de la vida humana, ni de su fragilidad, ni de su inestabilidad, ni de su
inconsistencia, aunque el pensamiento ilustrado nos haya acostumbrado
a percibir a la persona como ajena a sus propias limitaciones y a éstas
Ultimas como algo evitables por completo e injustamente existenciales.

46 Cf. Pedro de JesUs Pallares Yabur et al., “La defensa juridica de la suficiencia del
salario; un camino para combatir la pobreza”, Revista Juridica Jalisciense, afio 14, nGm.
1, pp. 235-257.
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Asi pues, en la realizacién de los DESC, el Estado no es el Unico ges-
tor de la solucién, ni el Unico responsable. No esperemos mds del Estado...,
ni menos. Las leyes no dan para mds... ni para menos.

IV. Bibliografia

ABRAMOVICH, Victor et al., Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid, Trotta, 2002.

ALBUQUERQUE, Catarina de, “Elements for an optional protocol to the In-
ternational Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”, E/
CN.4/2006/WG.23/2, 30 de noviembre de 2005.

BOLTVINIK, Julio, La pobreza en México y el mundo. Realidades y desafios.
México, Siglo XXI, 2004.

, “La realidad de la pobreza y la busqueda de soluciones”, Revista
Comercio Exterior. México, vol. 53, nim. 6, 2003.

CENTRE ON HOUSING RIGHTS AND EVICTIONS, “50 Leading Cases on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights: Summaries”, Working Paper, nGm.
1, ESC Rights Litigation Programme, junio, 2003.

COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, Anuario Estadistico
de América Latina y el Caribe 2004, E/S.05.11.G.1, pp 118-119, 2005.

, Instituciones y pobreza rurales en México y Centroamérica, LC/
MEX/L.482, 2001.

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, “El derecho a
la educacién (articulo 13 del Pacto)”, Comentario General 13, Vigé-
simo Primero Periodo de Sesiones, 1999, U. N. Doc. E/C.12/1999/10,
1999.

, “La aplicacién interna de la Convenciéon”, Comentario General

9, Noveno Periodo de Sesiones, 1998, reimpreso en la Compilacién

de Comentarios Generales y Recomendaciones Generales Adoptados

por los Organismos de Tratados de Derechos Humanos, U. N. Doc.

HRI/GEN/1/Rev.6 at 54, 1998.

, “La indole de las obligaciones de los Estados partes (pérrafo 1
del articulo 2 del Pacto)”, Comentario General 3, Quinto Periodo de
Sesiones, 1990, U. N. Doc. E/1991/23, 1990.

COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion General 31, “Comentarios
generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos. La
indole de la obligacién juridica general impuesta”, 80o. Periodo de
Sesiones, U. N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225, 2004.




B B

| P H \

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso comunidad indige-
na Yakye Axa vs. Paraguay”. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie
C. Num. 125, 2003.

, “Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, Serie C. Num. 4,

Sentencia del 29 de julio de 1988.

, “Cinco pensionistas vs. Per(”, Sentencia del 28 de febrero de

2003. Serie C. Num. 98.

, “Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados”,

Opinién Consultiva OC-18/03, del 17 de septiembre de 2003. Serie

A OC-18/03.

, “Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25y

8, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, Opinién Con-

sultiva 9/87, 1987, Serie A OC 9/87, nims. 24-25, 1987.

, “La colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13y 29 Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos)”, Opinién Consultiva OC-
5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A, NUm. 5, 1985.

INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, GEOGRAFIA E INFORMATICA, Encuesta
Nacional de Ingresos y Gastos de los Hogares. México, INEGI,
2002.

PALLARES YABUR, Pedro de JesUs et al., “La defensa juridica de la suficiencia
del salario; un camino para combatir la pobreza”, Revista Juridica
Jalisciense. Guadalajara, Jal., Universidad de Guadalajara, Departa-
mento de Estudios e Investigaciones Juridicas, afio 14, ndm. 1, 2004,
pp. 235-257.

PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO, Informe Nacional
sobre Desarrollo Humano México 2004. México, PNUD, 2005.

SECRETARIA DE DESARROLLO SOCIAL, Medicién del desarrollo. México 2000-
2002. México, Sedesol, 2003.

Referencias telemdticas

COMISION ESTATAL DE DERECHOS HUMANOS DE JALISCO, Recomendacién
01/2000, www.cedhj.org.mx, 7 de mayo de 2006.

COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, “Caso de las comunidades
indigenas de la Huasteca veracruzana”, Recomendacién 018/97, www.
cndh.org.mx, 27 de octubre de 2005.

SECRETARIA DE DESARROLLO SOCIAL, “Medicién de la pobreza 2000-2004”,
en www.sedesol.gob.mx, 14 de junio de 2005.

IS



http:www.sedesol.gob.mx
www.cedhj.org.mx

. Vi
Artical s

Marianela, un caso anacrénico
de derechos humanos

Paola Mena Rojo*

SUMARIO: Introduccién. |. La obra. Il. Conclusiones. lll. Bibliografia

Introduccién

n nuestros dias, a principios del siglo XXI, en que las palabras ad-

quieren significados distintos, y los significados crean nuevas voces

para que conviva el mundo, con su historia, sus leyendas, mitos y
realidades; retrocesos y evoluciones, mentiras y verdades que pueblan
nuestro diario vivir, habitan nuestro sentir, nuestro pensamiento y con él,
nuestras ansias de poder; de gobernar nuestras casas, oficinas, y las ma-
quinas que nos brinda “Dofa Modernidad”. Con el progreso, este perso-
naje nos trae las ideas, o por decir mejor, a manera de los linguistas, los
mensajes que han de convertirse lenta y calladamente en leyes de vida que
deberdn ser observadas con estricto rigor, so pena de aislamiento perpetuo,
sujeto a beneficios de resocializacién, una vez que demostremos buena
conducta; es decir, que unifiquemos nuestro criterio y abramos la puerta
a las mdaquinas, los alimentos, los vestidos, la instruccién y todo cuanto
nos haga parecernos a los demds sin que ello nos abrume o nos cause
expectacién.

Es a saber que el parecido no debe limitarse al aspecto fisico y corpo-
ral de las personas; es preciso que nos parezcamos en el interior, usemos
el mismo lenguaje y desarrollemos una estructura homogénea de pensa-
miento, sin dar cabida a estructuras diferentes, sin imaginar siquiera que
aquellas diferencias que ahora niega, podrian mejorar sensiblemente

* Colaboradora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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nuestro entorno y ayudarnos a ensayar un nuevo sistema de amor, de
educacién y de respeto para nosotros mismos y especialmente lo que
tanto interesa al ser humano, como una ansia de tentar el poder y asf
demostrar autoridad y dominio sobre los demds. Dicho de otro modo, y
de acuerdo con Margarita Palacios, en dialéctica tzotzil, la palabra poder
se traduce discursivamente como: yo hablo, t0 escuchas.

A este respecto cabe preguntarnos Zhasta qué punto escuchar al ha-
blante poderoso resultard placentero y pacifico? 2Cémo reconocer los
limites entre los discursos dichos con un poder constructivo y aquel que
menoscaba la existencia y la naturaleza, la identidad, y, sobre todo, la
dignidad de las personas sujetas a su dominio? ¢Qué tan conscientes es-
taremos de nuestra dignidad y de nuestros valores como personas capaces
de conocer y mostrar el mundo en que vivirdn no sélo las generaciones
venideras, sino quienes nos acompanan en todos los aspectos de la vida?
Si nos remontamos a uno de ellos, el aspecto artistico literario, notaremos
que el concepto de dignidad humana varia segin la corriente literaria del
naturalismo, predominante en el siglo XIX, en que siguiendo a Eugenia
Revueltas afrenta cada cual con un destino sin salida ni reivindicacién para
los personajes mds débiles. A diferencia del derecho natural, la corriente
literaria del naturalismo no busca la existencia de la equidad y la justicia
distributiva: “dar mds a los que menos tienen”. Mds bien se trata de situar
a cada personaje en el lugar que le corresponde: los pobres en el estrato
no solo més humilde, sino el més bajo, el mds grosero y el més digno
para ocuparse de los trabajos mecénicos, y carentes de sentimientos y de
inteligencia.

Justamente serd el tema de este documento la violencia familiar desde
el punto de vista de los derechos humanos, el lenguaie, la literatura y el
estudio de la sociedad, aunque no desde el punto de vista histérico; de
facto, hemos de desobedecer su norma de anacronia para dar paso a
reflexiones de lo que hoy conocemos como derechos humanos en su con-
texto filoséfico y juridico, pasando del concepto y alcances de la igualdad,
la dignidad y la integridad personal, derechos estos consagrados en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), y en los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos, y de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, pro-
mulgados por el mismo organismo en 1966, hasta llegar al principio de
la no discriminacién y la no violencia contra grupos especificos y/o perso-
nas individuales que, sea por razones histéricas, culturales, prejuicios o
estigmas provenientes de la clase social en que se desenvuelven, han
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enfrentado estas conductas conculcatorias de los derechos humanos y
merecedoras de reprobacién, si buscamos una justa complementariedad
de las diferencias, sin menoscabo ni superioridad de una respecto de la
ofra.

Las reflexiones para fundar y motivar la importancia de analizar desde
todos los dngulos una novela original de Benito Pérez Galdés pertenecien-
te a la corriente literaria del realismo, con marcados tintes de naturalismo,
predominante en el siglo XIX, de la cual ya hemos descrito algunas carac-
teristicas en pdrrafos anteriores, afadiendo la particularidad de que el
autor refrata a la sociedad desde sus palacios hasta sus mds intimos reco-
vecos, para exhibirla, o por mejor decir, para desnudarla en medio del
tumulto y sefalarla “con todas sus lacras”, parafraseando a Eugenia Re-
vueltas. Debe advertirse que para lograrlo los autores naturalistas utilizaron
el canon del narrador omnisciente, que figura en la obra, por un lado
como un cienfifico que anota con agudeza rayando en la frialdad sus
observaciones y, por otro lado, nos muestra lo que va a suceder, haciendo
gala de su clarividencia.

Siguiendo nuevamente a Eugenia Revueltas, un canon literario depen-
de de la época y los constructos sociales, de modo que en la literatura del
siglo XIX el canon puede apreciarse en forma de darwinismo social, mismo
que traducido a un lenguaje juridico denominariamos la ley del més fuer-
te. La pregunta que resume en si la esencia de los derechos humanos
serfa 2acaso el darwinismo social ha perdido vigencia en la vida cotidiana?
La respuesta nos la ofrece el jurista italiano Luigi Ferrajoli, creador del
garantismo y autor del libro Derecho y razén, la ley del més débil.

Noétese que, al menos en la literatura naturalista, una complexién o
constitucién fisica desafortunada son sinénimo de una moralidad y de una
inteligencia igualmente débil, como podrd advertirse a continuacién en
Marianela, y coloca en desventaja y en un estado de menor edad a quie-
nes viven con la carencia de algdn sentido, lo que conocemos por disca-
pacidad, al menos que una cura milagrosa logre “restablecer al enfermo”.
Tal es el caso de Pablo Pendguilas, un joven de elevada posiciéon social y
no carente de instruccién, quien conoce a Marianela y se enamora de
ella, pero que como se verd mas adelante le es negado el estatus de ciu-
dadano.

Antes de entrar de lleno en el argumento y en la trama de esta obra,
es preciso retomar lo que hemos establecido como desobediencia a la
anacronia histérica a efectos de reflexionar sobre el respeto a los derechos
humanos, el principio de la no discriminacién y la no violencia, que es el
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tema que nos ocupa, ya que es necesario hacer la siguiente precisién:
como partimos de una obra literaria, las citas textuales y las referencias a
ésta serdn respetadas, aunque contengan terminologia que actualmente
debemos evitar, toda vez que encierra un lenguaje violento y discrimina-
torio, contrario a lo que mandatan los tratados internacionales. Por ejem-
plo, el lazarillo, el ciego o la nifa salvaje, entre otros. El andlisis ademas
no aborda Unicamente el aspecto literario, sino conjuntard los elementos
antes mencionados y por eso fundamentamos las citas textuales como
violaciones a los derechos humanos, aunque éstas se presenten entre
particulares, ya que es ahi donde se gesta la mayor parte de ellas.

Y para comenzar, daré una breve definicién de violencia familiar, a fin
de acercarnos a los derechos humanos y al arte literario, desde una pers-
pectiva vivencial y de empatia por todos los personajes y sobre todo hacia
aquellos que viven rodeados de discriminaciones, estigmas, prejuicios,
intolerancia, violencia psicolégica y emocional més que la fisica, sefales
todas ellas de lo que hoy conocemos como derechos humanos.

Segun la jueza Rocio Morales, en la exposicién de motivos con que se
presenté ante la Cédmara de Diputados de México en 1977, la iniciativa
de ley para prevenir y sancionar la violencia intrafamiliar se definié ésta
como “el uso de la fuerza fisica o moral de manera reiterada en contra de
un miembro de la familia por otro de la misma, que atente contra su inte-
gridad fisica o psiquica, independientemente de que pueda o no producir
lesiones; siempre y cuando el agresor y el agraviado cohabiten en el mis-
mo domicilio y exista una relacién de parentesco, matrimonio o concubi-
nato”, concepto que comprende las diversas formas como se presenta ese
tipo de agresiones y extiende el concepto de familia a todos aquellos que
cohabitan en una casa y estdn unidos por una relacién.

En el Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal adiciona al texto que
estd puede ser por accién u omisién y se presenta independientemente del
lugar en que se lleva acabo.

En la legislacién espafola vigente, en el articulo 173.2 del Cédigo
Penal Espafol, encontramos tipificada la violencia familiar como “delitos
de tortura y contra la integridad moral”. Este articulo incorpora elementos
como los que a continuacién se citan:

El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya
sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una
anéloga relaciéon de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendien-
tes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o
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del conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él con-
vivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, ciratela, acogimiento o
guarda de hecho del cényuge o conviviente, o, asi como sobre las personas
que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o
guarda en centros pUblicos o privados, serd castigado con la pena de prisién
de seis meses a tres afos, privacién del derecho a la tenencia y porte de ar-
mas de dos a cinco afios y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime
adecuado al inferés del menor o incapaz, inhabilitacién especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por
tiempo de uno a cinco afos, sin perjuicio de las penas que pudieran corres-
ponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de
violencia fisica o psiquica. Se impondrén las penas en su mitad superior
cuando alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren en presencia
de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio comdn o en
el domicilio de la victima, o se realicen quebrantando una pena de las con-
templadas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de se-
guridad o prohibicién de la misma naturaleza.

I. La obra

Marianela es una novela de la literatura espafola decimonénica, que
refleja a la sociedad de aquella época con sus valores culturales, sus mie-
dos, prejuicios, conductas y pensamientos que resultan discriminatorios a
fuerza de ser justos, dando a la forma y a la belleza fisica mayores atribu-
tos que al interior de los personajes protagénicos, como si la belleza
pléstica fuera la madre de la espiritual y tuviera la virtud de garantizar la
formacién de mujeres y hombres productivos, no sélo en el dmbito meca-
nico y econémico como se aprecia constantemente a lo largo de la nove-
la, sino en el dmbito ideolégico y cultural, capaz de brindar confianza,
apoyo y oportunidades justamente a quienes son diferentes y merecen tan
sélo por existir el respeto més sublime.

Pero, ¢cémo lograrlo cuando la ideologia imperante es la del roman-
ticismo como la sublimacién del ser humano? Més bien se le afade todo
cuanto pueda aminorar los efectos negativos que imponen las carencias
de belleza fisica, y de instruccién, lo que en derechos humanos entendemos
como medidas compensatorias o acciones afirmativas. Estas medidas sirven
para reivindicar la situacién social e histérica de personas o grupos de
personas, que se han visto menos favorecidas en todos los aspectos de la
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vida, por causa de las barreras fisicas, econémicas, politicas, sociales y
culturales que se les han impuesto, acaso ignorando que merecen otro
trato y no el de seres a quienes es necesario proteger y restringir, quitén-
doles, ademds, la capacidad de autodeterminarse y de decidir el rumbo
de su existencia; tal es el caso de Pablo, cuya descripcién se verd mds
adelante, revelando que lo més importante para él, y las personas que le
rodean, es la adquisicién de la “idea visible” segin el autor. Si la poeta
mexicana Rosario Castellanos hubiera existido en la novela de Galdés,
habria formulado el siguiente decreto: “Nunca digas que es tuya la tiniebla”,
y hubiera sentenciado “hay otro, siempre hay otro”.!

Sin embargo, en contraposicién con el entorno de Pablo y Marianela,
mas no los personajes, en la corriente literaria del Romanticismo se con-
templa al ser amado como receptdculo y depositario del sentimiento amo-
roso, pasional e infinito, que hermana a los dos seres, que se vuelven in-
capaces de vivir sin el ofro, y hasta de apreciar las bondades y beldades
del mundo y, aunque no culmine con algtn acto real, los amantes se apro-
pian de un lenguaje violento, por ejemplo, “si me dejas, te mato”, “quié-
reme o me muero”, o simplemente son esclavos mutuos. Tomemos como
paradigmas a Romeo y Julieta o Tristdn e Isolda, de la literatura occidental,
y en la literatura mexicana decimonénica, a Clemencia y Fernando o Ma-
nuela y el Zarco, parejas creadas por Ignacio Manuel Altamirano, en
donde, como en el caso de Marianela, uno de los amantes muere.

Respecto de la concepcién del romanticismo, Teresa Silva Tena escribe
en el prélogo que “Galdés [...] sacrifica el ideal romdntico (imaginacién,
ensuefio, compensaciones a una deficiencia), al tipo realista (del dato, la
demostracion y la experiencia)”.?

La accién se desarrolla en Socartes y Aldeacorba de Suso, al norte de
Espafna, donde en tiempos del autor existe un ambiente fisico natural que
reGne y entrelaza dos de las grandes pasiones que forjan los valores cultu-
rales; amores y odios del ser humano, y que al mismo tiempo luchan y
armonizan, como analogia al ideal de los derechos humanos como fin a
alcanzar, para establecer la armonia y el equilibrio sin los cuales no existi-
ria el mundo como lo conocemos. Estas pasiones son la fealdad y la her-
mosura; las minas que encierran tesoros en medio de grandes piedras,
polvo, y un aire sofocante, los campos y bosques llenos de praderas, zarzas

! Rosario Castellanos, “El otro” (fragmento), http://www.geocities.com/poesiamsigloxx/
rosario/rosario.html
2 Cf. Benito Pérez Galdds, Marianela.
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y flores efimeras, pero bellas al fin; como al fin en esta obra deberd triun-
far la belleza fisica sobre la fealdad, sin reconciliacién para esta Gltima.

En el capitulo primero “PERDIDO” aparece Teodoro Golfin entre las
veredas y la oscuridad de la noche, en busca de las minas de Socartes, y
de su hermano Carlos, ingeniero-jefe, y amigo de Pablo Pendguilas, a
quien como médico deberd otorgar el sentido de la vista y con él la con-
ciencia de la “realidad visible”.

Sin embargo, Teodoro desconoce al comienzo de la obra todo su en-
torno: el topogrdfico, el social y el cultural, pues aunque nacié en el es-
trato mds humilde, ahora es un gran médico que ha recorrido el mundo,
y en algunos momentos de la historia aparece como un héroe que critica
los excesos y la forma de entender la caridad de las clases acomodadas
hacia las menos favorecidas, pero hace lo mismo aunque no de un modo
acentuado, como se verd més adelante, y podremos advertir en él a un
hombre de valores culturales arraigados, no obstante a su identidad ori-
ginal modificada y un discurso que no da cabida a la contradiccién, como
puede apreciarse en voz de Benito Pérez Galdés: “Vestia el traje propio de
los sefiores acomodados que viajan en verano, con el sombrero redondo,
que debe a su fealdad el nombre de hongo; gemelos de campo pendien-
tes de una correa, y grueso bastén que, entre paso y paso, le servia para
apalear las zarzas cuando extendian sus ramas llenas de afiladas uiias
para atraparle la ropa”.?

En aquel primer momento de la obra, el oftalmélogo se encuentra
irénicamente imposibilitado de conocer la apariencia fisica y la localizacién
de una voz hermosa que mitiga la ansiedad causada por el extravio. Aque-
lla voz no es otra que la Nela (Marianela), a quien el médico concibe como
un ser de luz; una entidad némica que habita en lo profundo de la tierra.
2Acaso la voz humana poseerd la virtud de encerrar tantos misterios?
¢Seria posible que el misterio una vez resuelto fuera capaz de elevar a
algun ser humano de la jerarquia mds ingrata hacia alguna més noble
que le hiciera sentir que realmente vale y que tiene el derecho a la dignidad,
entendida por Rodrigo Guerra Lépez como un valor elevado y sublime?2*
En este pasaje encontramos viva la relacién ideolégica entre lo bello, lo
bueno y lo verdadero: la voz mdgica surge en medio del caos, y alivia
la incertidumbre, porque es bella; Golfin la desea porque es buena, y la
acepta y la elogia porque es verdadera... la voz. No asi la corteza, algin

% bid., p. 5.

4 Rodrigo Guerra Lépez, Afirmar a la persona por si misma, p. 116.
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ser alado, sino de un cuerpo de carne y hueso que no ofrece para el sen-
tido de la vista la menor belleza ni aparenta encerrar algin talento o
destreza por lo que nadie imaginaria que en aquella figura se esconde un
alma portadora de un trato cortés, dulce y delicado. Basta escuchar nue-
vamente a su autor para comprender el valor que se da a Marianela, que
estriba en el rechazo y en la incredulidad, sefiales ambas de la discrimi-
nacién, que provoca a los demds personajes semejante vision. Una nifia
o una muchacha de rostro delgadisimo y pecoso, y un cuerpo pequeio
coronado por una escasa y descolorida cabellera antafo rubia, y una boca
desabrida, todo el conjunto hace dificil calcular su edad.®

Mientras Teodoro Golfin formula diversas conjeturas de lo que le ocu-
rria, aparece a su rescate insospechado Pablo Pendéguilas, acompariado
de su perro negro Choto; justamente a quien el médico “rescatard de las
tinieblas”. Ahora estdn lado a lado y paradéjicamente es Pablo el ciego
quien guiard a Teodoro, el experto en ojos, hacia tfierra firme y puede su-
ponerse que de no haber encontrado en el camino a quien antes cantara,
le habria acompafado hasta dejarlo al encuentro de su hermano. Es en el
capfitulo Il donde Marianela se nos presenta desnuda, sin mdscaras y nos
explica su razén de vivir: guiar a Pablo, sin que para ello interfiera negati-
vamente su apariencia fisica, ni la estigmatizaciéon que la atormenta.

Al conocerla, Teodoro hace gala de su canto, secundado por Pablo, quien
exclama: “iCanta admirablemente!” Pero una vez lejos de Pablo, Teodoro
encarné la méxima occidental que mandata conocer el mundo a través
de la vista como Unico medio de apreciar la realidad. Examina su rostro
no como médico, sino como un observador curioso que desea transformar
una realidad que le incomoda. Aquella joven a quien quiere compadecer
y desvincular de una vida monétona y hostil que menoscaba per se a una
naturaleza humana que no ha nacido para ocupar un lugar burdo y tener
un trabajo mecénico, pero es su entorno, y hasta ahora no tiene opcién
para cambiarlo. Por esto, Teodoro le dice: “iPobrecital —exclamé—. Dios
no ha sido generoso contigo”.®

Aunqgue sea reiterativo, hemos de repetir que la razén del presente
documento es hacer referencia sobre la violencia familiar. Si bien es cierto
que estamos acostumbrados a detectar la violencia fisica en muchos textos
literarios, en Marianela no la encontramos presente, mds que como refe-
rencia. La violencia palpable, la que es fuente de poder y dominio, es la

5 B. Pérez Galdés, op. cit., p. 14.
¢ Ibid., p. 15.
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emocional, la psicolégica, la social, y siguiendo nuevamente a Margarita
Palacios, la violencia del lenguaje, que trastoca la vida de Marianela,
hasta forjar su cardcter y lo que los psicélogos de hoy conocen como
autoestima, como podremos notar en su didlogo con Teodoro, quien des-
pués de escuchar su procedencia familiar, que hoy se conoceria como
disfuncional, se informa sobre las ocupaciones y pasatiempos de la Nela,
queddndose absorto cuando sus labios dijeron: “—No sefior, yo no traba-
jo. Dicen que yo no sirvo ni puedo servir para nada”.” Para un dmbito
rural, en que las manos y todo lo que de ellas depende es el sostén de las
familias, quien no produce o no aporta es degradado de la jerarquia de
persona a la del estorbo. Si a eso se afiade una constituciéon y una com-
plexion fisica débiles, la violencia cultural se acrecienta y se asume como
un modo de vida, con una atmésfera de conformidad; hecho que podemos
comprobar cuando Marianela le explica a Teodoro la causa de su afirma-
cién: “En cuanto cargo un peso pequefo, me caigo al suelo. Si me pongo
a hacer una cosa dificil, en seguida me desmayo”.8

En el parrafo anterior se hace notoria la violacién del derecho huma-
no al trabajo, contenido en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de la Organizacién de las Naciones Unidas, y en el
Convenio 159 de la Organizacién Internacional del Trabajo, relativo a las
personas con discapacidad, al no crearse las condiciones adecuadas para
que Marianela acceda a la oportunidad de ser econémicamente produc-
tiva. De hecho, el trabajo no remunerado de Marianela, consiste en guiar
a Pablo por el campo y describirle la realidad visible, con todo el ambien-
te psicolégico de la fealdad, la hermosura y la expectacién que provoca
el mundo siempre cambiante, pero nadie, excepto Teodoro ftoma en cuen-
ta estos paseos como un trabajo en todo la extensién de la palabra. Cu-
riosamente, ninguno de los personajes ejerce algin tipo de violencia
contra Marianela o contra Pablo por el hecho de hallarse juntos; no mien-
tras Pablo siga sin ver. Cuando vea, las cosas serdn diferentes.

Otro derecho que es conculcado no sélo a Marianela, sino a los demas
habitantes de Socartes, es el derecho a la salud y al medio ambiente sano,
asi como el del trabajo, y el de un nivel de vida adecuado, todos ellos
tutelados por la Declaracién Universal de Derechos Humanos en su arti-
culo 25 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de la Organizacién de las Naciones Unidas, que mandatan el

7 Ibid., p. 16.

8 |dem.

10




Paola Mena Rojo

respeto a los derechos para todas las personas sin distincién alguna. La
violacién a estos derechos se advierte a lo largo de la novela, porque en
un ambiente que emana gases diversos y polvo, es altamente probable
contfraer enfermedades respiratorias o bien, aquellas derivadas de acci-
dentes laborales, y en ningin momento de la novela encontramos presen-
te algun facultativo que se ocupe de la salud de los aldeanos, con excep-
cion de lo de Pablo, el hijo del “patriarca” de Aldeacorba, ni a un
supervisor que vigile las condiciones salariales y en términos generales de
Socartes, aludiendo asi al articulo 12 de dicho pacto que preceptia:

1. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados partes en el
Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figurardn las
necesarias para:

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

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

c) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas.
d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica

y servicios médicos en caso de enfermedad.

Pero incluso al mismo Pablo no se le viola pero se le restringe este
derecho, al negarsele la informacién adecuada sobre su diagnéstico, ni
brinddrsele los conocimientos bésicos sobre medicina, a fin de que tenga
certeza sobre su padecimiento y las posibles alternativas para curarlo. Es
decir que, trasladando a Marianela a nuestro tiempo, observariamos,
aunque sea entre particulares, que ni el padre, ni ningln ofro personaje
en posibilidad de hacerlo, atiende a lo que la Organizacién Mundial de
la Salud define por discapacidad y deficiencia:

Discapacidad

Indica los aspectos negativos de la interaccién entre un individuo con una
condicién de salud dada y los factores contextuales (ambientales y personales).
Es el término genérico que engloba todos los componentes: deficiencias, li-
mitaciones en la actividad y restricciones en la participacién. Expresa los as-
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pectos negativos de la interaccién entre un individuo con problemas de salud
y su enforno fisico y social.

Deficiencia

Son problemas en las funciones fisiolégicas o en las estructuras corporales
de una persona. Pueden consistir en una pérdida, defecto, anomalia o cual-
quier otra desviacién significativa respecto de la norma estadisticamente
establecida.’

Para una mayor comprensién de este suceso, nos conviene escuchar
la voz de Pablo, poseedor de una belleza y de una gallardia que a sus 20
afos cautiva a cuantos le rodean; pero como no hay expresién en sus ojos,
se le define como una estatua de mérmol, que ha recibido instruccién por
medio de lecturas diversas con las que don Francisco, padre del joven,
atiende a su educaciéon. Ansioso por adquirir el sentido de la vista, Pablo
relata a su amiga Marianela sobre el encuentro con el médico:

Después dijome que me estuviese quieto, senti sus dedos en mis parpados...;
al cabo de un gran rato dijo una palabras que no entendi: eran términos de
medicina. Mi padre no me ha leido nunca nada de medicina. Acercdronme
después a una ventana. Mientras me observaba con no sé que instrumento,
ihabia en la sala un silenciol... El doctor dijo después a mi padre: “Se inten-
tard”. Decian otras cosas en voz muy baja para que no pudiera yo entender-

las, y creo que también hablaron por sefias.'

Se evidencia aqui el discurso positivista, donde lo que vale es la rea-
lidad tangible, visible y comprobable; no las esperanzas ni la imaginacién,
y fambién se advierte lo expresado por Margarita Palacios, cuando expone
sobre el afecto como otra forma de poder y dominio, dentro de la relacién
bdsica de poder de comunidad."" Asi, Teodoro deberd mostrarse afectuo-
so con Pablo, para después ejercer el poder como médico y como hombre
maduro, que no le advierte sobre los procedimientos que ha de seguir ni
las consecuencias y efectos que tendré la valoracién, ni aun la operacién,
que tanto puede fracasar como ser exitosa, y esto lo podemos confirmar

? http://www.sidar.org/ponencias/2004/loic/biblio/pagina3.php

10 B. Pérez Galdés, op. cit., p. 36.

" Cf. Margarita Palacios, Ponencia “Lingiistica y violencia” (apuntes), Diplomado
“Violencia Familiar y Derechos Humanos”.
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en el capitulo XI, en el pasaje en el que don Teodoro expone a don Fran-
cisco los detalles de la operacién, pero el gran ausente, justo quien sufri-
ria la operacién se encuentra en la huerta, acompafnado por la Nela, quien
convalece de una lesién en el pie, que la hace caminar con dificultad y
deberia permanecer sentada, pero los comentarios discriminatorios que
acaba de oir sobre su fealdad, la burlas, la obligaron inevitablemente a
levantarse.

Todas las burlas, desaires, humillaciones, desvalorizaciones, discrimi-
naciones y diversos fipos de violencia de que es objeto la hija de la Cane-
la, se deben al origen de ésta: una mujer de mala vida, soltera, alcohéli-
ca, y un padre que segin la propia Marianela era malo, y su figura
endeble, débil, pequena, enfermiza y sin gracia, que le hacen indeseable
y repugnante para casi todos, aunado a su pobreza e ignorancia, sin re-
parar en que ese cuerpo y esa persona integra vive en condiciones infra-
humanas, en la morada de la familia Centeno, con quien cohabita desde
hace 13 afos. La casa no es elegante, y mucho menos cémoda, y es de-
masiado pequefia para albergar al matrimonio Centeno, para sus cuatro
hijos, sus herramientas de trabajo, peroles, el canario, el gato y, parafra-
seando a Benito Pérez Galdés, mil cachivaches inttiles, y por afadidura
a la Nela. Mientras toda la familia se aloja en alguna habitacién, ella,
Marianela, ha dormido en diferentes rincones. En el tiempo de esta histo-
ria, Nela duerme en la cocina, el sitio més remoto de la casa, como leja-
na es la Nela para la familia.

Contrario al canon actual de misoginia, impuesto por la sociedad
patriarcal, que revela la inferioridad de la mujer para decidir sobre su vida,
sus bienes y la tutela sobre los miembros de su familia, la sefiora Ana (en
adelante la Sefana), en lugar de Sinforoso Centeno, el patriarca, es quien
administra la casa y la vida de toda la familia, sin dar lugar a la autode-
terminacién, avasallédndola en el terreno econémico, como otra forma de
violencia, pues la Sefana retne y controla el dinero que mediante el tra-
bajo ganan su esposo y sus cuatro hijos. También manda en la misma casa
como espacio vital, asi como en los vestidos y la distribucién de los ali-
mentos para la familia.

Desde luego que la comida es escasa para toda la familia y carece de
los nutrimentos bdsicos que la hagan satisfactoria y digna de cumplir con
el derecho a la alimentaciéon, contenido en el articulo 11 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que a la letra
establece:
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1. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuado para si'y su familia, incluso alimentacién,
vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia. Los Estados partes tomardn medidas apropiadas para asegurar la
efectividad de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esen-
cial de la cooperacién internacional fundada en el libre consentimiento.

El presente articulo también hace referencia al compromiso de los
Estados partes a propiciar una adecuada distribucién de los alimentos. Pero
en caso de Sefana, la comida es, parafraseando a Galdés, como un
pienso dado a seres humanos. Si ése es el trato que reciben los hijos, el de
la Nela no es mejor y recibe “las sobras”, a no ser que la Sefiana se olvide
de su presencia, y busque no a una persona, sino a un objeto, a quien
considera preciso alimentar, para ganarse un “puestecito en el cielo”.

Como la vivienda y el vestido se encuentran comprendidos en el de-
recho a la alimentacién, una referencia al vestido la encontramos presen-
te en Mariuca y Pepina, las dos hijas del matrimonio Centeno, quienes
vivieron muchos dias sin dormir en camas ni vestir decentemente, debido
a que, al no escuchar ninguna queja contra los tratos crueles, inhumanos
y degradantes de que eran objeto sus hijos, a cambio del dinero que
aportan, la SefAana ha dejado correr el tiempo.

2Qué podria esperar entonces Marianela, a quien no se le daba nin-
gun atributo de persona? Por el contrario, la humillacién y la violencia
familiar se encuentran presentes cuando Marianela es vista como un es-
torbo, cuando se le cosifica y se le ve como un obijeto, se le animaliza con
una jerarquia inferior a la del gato a quien todos acarician y hablan tier-
namente; y a la del canario que canta y salta en su jaula y cuyo canto les
deleita; no asi el de Marianela, en quien no se refleja la violencia fisica,
debido a la lastima que inspira su figura. Ademds, como estorba, se le
envia a su rincén, mientras se emplea la frase “iqué criatural ni hace, ni
deja hacer a los demds”, e incluso Marianela vive un ejemplo més cruen-
to aun de violencia lingtistica cuando se dice: “Pobrecita, mejor cuenta le
hubiera tenido morirse”. Es posible que mensajes tan reiterativos de infe-
rioridad provoquen que los creamos y que nuestra mente sea tan podero-
sa para hacerlos realidad. La novela comienza con una Marianela de 16
afnos de edad, es decir, una nifia que en la actualidad mereceria el respe-
to irrestricto a la Convencién de Derechos del Nifio de la ONU, y es con
esta misma nifia que concluye la novela.
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La idea de una muerte como remedio a los sufrimientos de la Nela,
no es privativa de la familia Centeno, encarnacién de la pobreza vy la ig-
norancia. La tiene también Sofia, esposa de Carlos, quien aunque reprue-
ba la conducta de los suicidas, en el momento en que Carlos y Teodoro
le relatan la historia de la Nela, afirma que hay cosas que horripilan, y
personas que no deberian de haber nacido. La propia Marianela lo expre-
sa a lo largo de la novela.

Sofia fue madre de varios nifios que murieron, y en consecuencia
vuelca su amor materno en socorrer a perros y gatos para tenerlos en
calidad de hijos, pero no es capaz de tomar por hija a Marianela. Nétese
cémo dos personaijes antitéticos en el estrato socioeconémico, Sefana y
Sofia, se unen en cuanto a ideologia se refiere, para no actuar a favor de
Nela: Sefana llena su escudilla y le asigna un rincédn en la cocina, con dos
cestas por lecho, en espera de un premio celestial, y Sofia, la que tiene
dinero, cuenta con los dedos y administra codiciosamente lo que ha de
dar a los pobres en sus “caridades”, pero tocante a la Nela se pregunta:
“2qué es lo que se puede hacer por ella? Nada, nada mds que darle de
comer, vestirle... hasta cierto punto... Ya se ve..., rompe todo lo que le
ponen encima”.'?

En pdrrafos anteriores del presente documento mencionamos la filo-
sofia rural, cuya doctrina denota el trabajo manual como el Gnico vélido;
idea que nos lleva a encontrar nuevamente en el personaje antitético de
Sofia una similitud de pensamiento al referirse a la inutilidad y poca valia
de la Nela cuando dice que: “Ella no puede trabajar, porque se desmaya;
ella no tiene fuerza para nada”.’® Sin quererlo nos remitimos al principio
de la novela, en que Teodoro llama trabajo a la ocupacién de la Nela. En
este tenor, la situacion de Pablo, a pesar de ser rico, no se opone a la de
Marianela, debido a que se le considera incapaz de trabajar, por el sélo
hecho de no poder contemplar los objetos, y es su padre quien afirma en
el capitulo XI que para Pablo no existe el goce del trabajo.'* Este es un
derecho humano igualmente consagrado en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el articulo 7:

12 B. Pérez Galdés, op. cit., p. 45.
13 |dem.
" Ibid., p. 53.
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Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda perso-
na al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le ase-
guren en especial:

a) Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los trabaja-
dores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones
de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres con-
diciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual
por trabajo igual;

ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias confor-
me a las disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

c) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo,
a la categoria superior que les corresponda, sin mds consideraciones que los
factores de tiempo de servicio y capacidad;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las
horas de trabajo y las variaciones periédicas pagadas, asi como la remune-
racién de los dias festivos.

En la obra aparece Celipin como compafero de Marianela, el hijo
més pequefio de la familia Centeno con sélo 12 afios de edad y toda su
vida encerrado en el trabajo de las minas durante 12 horas diarias, con-
culcdndose asf lo estipulado en la Convencién de los Derechos del Nifo,
que prohibe la existencia del menor trabajador, su explotaciéon y el dafio que
provocan los trabajos forzados que no permiten a Celipin desarrollarse
en un ambiente adecuado a su nifiez, segin lo establecido en la propia
Convencidn, que preceptta, en pro de los nifios, derechos como el juego,
la salud, a la familia, la educacién y la informacién, entre otros; Celipin la
tiene integrada en estricto sentido parental, consanguineo, pero no en el
sentido social, sino estrictamente econémico, ya que toda la familia debe
aportar su sueldo para la manutencion de cada uno de los habitantes de
esta casa.

Celipin no desea otra cosa que instruirse hasta llegar a ser médico
como don Teodoro. Para lograrlo, pretende salir de Socartes para apren-
der a leer, a falta de seres dispuestos a ensefarle; después, a instancias
de la Nela, quien por las noches le regala dinero, aprenderé a escribir,
pidiendo perdén a sus padres, explicéndoles que desea ser como don
Teodoro. En contraparte, Marianela desea educarse para convertirse en
una sefiora, mas no para salir de Socartes, sino para quedarse y conservar
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el amor de Pablo. En uno de sus paseos, al notar la falta de conocimientos
sobre las ciencias, el arte, la religion y la belleza, que presenta la Nela,
Pablo se siente conmovido y lamenta que existan tantos errores y supersti-
ciones en una persona tan delicada, por lo que le ofrece a la vagabunda
algo de lo que ella misma anhela:

Es preciso que 10 adquieras un don precioso del que yo estoy privado; es
preciso que aprendas a leer.

—iAleerl... 8Y quién me ha de ensefiar?

—Mi padre. Yo le rogaré a mi padre que te ensefie. Ya sabes que él no me
niega nada.'®

Tanto Celipin como Marianela se enfrentan a la disyuntiva de ejercer
o no su derecho a la educacién. El, por la rutina que le agobia y le hace
figurar parafraseando la novela como “una bestia que gana un jornal” y
que al paso del tiempo se convierte en piedra; ella, porque nadie confia
en su cuerpo como fuente de inteligencia y capacidad para hacer algin
aporte a su comunidad. Ambos viven bajo el mismo techo y duermen en
la cocina compartiendo los embates de la violencia familiar: Celipin, la
violencia econémica y muy probablemente la fisica; y Marianela la violen-
cia psicolégica, emocional y espiritual, segin la clasificacion de la jueza
Rocio Morales, porque la obligan a aceptar criterios y creencias religiosas
o culturales alejadas de su verdadero sentir. No obstante eso, es asombro-
so que Mariquilla, como también se le nombra, sin padres, y con una fa-
milia y un entorno que le es hostil, aconseja a Celipin sobre cémo ha de
proceder al escapar de su casa y lo invita a no pensar mal de sus padres.

La violencia espiritual mencionada es permitida por la Espafia del siglo
XIX en su constitucién de 1876, pero al mismo tiempo esta violencia es
tolerada por su sociedad, ya que establece como religién del estado a la
religién catdlica, que segin el articulo 11, que a la letra establece: “La re-
ligion catdlica, apostélica, romana, es la del Estado. La nacién se obliga
a mantenerle culto y sus ministros. Nadie serd molestado en el territorio
espafol por sus opiniones religiosas, ni por el ejercicio de su respectivo
culto, salvo el respeto debido a la moral cristiana. No se permitirdn, sin
embargo, otras ceremonias ni manifestaciones publicas que las de la re-
ligién del estado”.

15 Ibid., p. 31.
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Actualmente, la Constitucion Espafola vigente a partir de 1978 ga-
rantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los individuos, negdn-
dole el cardcter de estatal a cualquier confesién y como Unica restriccién
encontramos la no alteracién del orden publico.

Lo que sorprende de este hecho es que justamente la que no es nadie,
porque no tiene nombre, ni padres, ni tierras, ni casa, ni trabajo, ni nada
propio, mds que su ser interno sea capaz de alentar al que también es
pobre, pero no se encuentra desposeido y encuentra la oportunidad de
cambiar un destino que no quiere. Pudiera decirse que una de sus armas
estriba en el maternaje de Marianela manifestado en sus consejos hacia
Celipin, y en la proteccién que ella le brinda por medio de las monedas,
que él deberd guardar en un saco. El maternaje es visto por la antropélo-
ga Marcela Lagarde como el instinto femenino de ser madres, y por lo
tanto procurar el bienestar de quienes les rodean, y se ven vulnerables ante
determinadas circunstancias.'®

Oftro rasgo de maternaje en Marianela lo encontramos ya no para
socorrer al pobre, sino para arrullar y mitigar la ansiedad de quien mate-
rialmente lo tiene todo, pero anhela el momento crucial de apreciarlo y de
vivir la vida como la mayor parte de la poblacién de Socartes. En la espe-
ra, Pablo se ve atormentado por su imaginacién, que no acierta revelarle
el verdadero futuro, sino un festival de fantasmas inverosimiles que desfilan
de una manera violenta y misteriosa, sin dar paz a su alma, ni permitir que
su suefo fluya durante la noche. Para compartir sus sentimientos confusos,
como confuso estd el clima, nublado y airoso, los dos amigos se dirigen
a la Trascava, un sitio abrigado, en el que hay dos pefas, descritas por
Benito Pérez Galdés como dos mandibulas esforzadas en morder, a las
cuales se han arrojado personas sumidas en algin extremo de desespera-
cién para nunca mds volver a salir. Una de ellas es la madre de la Nela.

Ante tal acontecimiento, la Trascava no adquiere para Marianela el
horror que supone contemplarla y acercarse a ella, sino un vinculo en el que
encuentra junto a Pablo la meditacién y la sensacién de que en ese para-
ie habita, con la plena conciencia césmica de lo que pasa en el mundo
de los vivos, su madre, quien piensa en ella, la ama y, sobre todo, la es-
pera. Por eso, en vez de atender plenamente a los relatos de Pablo sobre
sus suefnos y sus anhelos de convivir para siempre con Marianela, gracias
a la capacidad de recrearse en su belleza fisica, ella interrumpe a su in-

1¢ Véase Marcela Lagarde y de los Rios, Los cautiverios de las mujeres: madresposas,
monijas, putas, presas y locas.
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terlocutor para preguntarle: “—2&No oyes¢ —|...] —Aqui dentro... ila
Trascaval... estd hablando. Y la Trascava —observé la Nela palidecien-
do— es un murmullo, un si, si, si...”"” Oye la voz de su madre, y por eso
la Trascava es para ella como un templo, como un refugio sagrado que la
llevard al recogimiento y a la soledad, y forja su transito hacia la muerte.
Pero no siempre la meditacién culmina con algin rito casi sobrenatural;
la violencia del espiritu aniquila intempestivamente cualquier creencia,
avasalldndola ante la realidad, personificada en Pablo, cuando coloca sus
meditaciones en el orden de la imaginacién y la supersticién, sin reparar
en que esa misma imaginacién le ha arrebatado el suefio, sélo restituible
con el arrullo y el beso de la vagabunda, quien asume también el papel
del maternaje. Ni para el rico ni para el pobre hay distingos para la madre,
Marianela; pero ella misma nunca ha tenido ese patrén a seguir, y ante la
novedad nos preguntamos, 2cémo es posible que algunas personas su-
mergidas en un entorno de hostilidad y violencia de muy diversos tipos
adopten modelos de conducta que no experimentaron? Marianela acon-
seja y no fue aconsejada; besa y arrulla como nadie le canté.

El parrafo anterior nos sugiere adentrarnos en los temas de violencia
contra la mujer y equidad de género; tema que si bien es cierto no existe
en tiempos de la novela, si estd presente para los efectos de este andlisis
y tiene cabida, especialmente, porque Marianela lleva en si el germen de
la violencia y la discriminacién, no sélo de las formas ya descritas; a estas
se les afade un factor que no carece de importancia: es mujer, y por lo
tanto se ve relegada a desenvolverse sélo en el dmbito doméstico y priva-
do, y con serias limitaciones restrictivas del derecho a la educacién y al
del trabajo, en la medida en que la calidad de la ensefianza sea inferior,
en cuanto grados académicos y en contenidos.'®

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en un didlogo entre Nelilla
y Celipin, que estd a punto de emigrar hacia “los Madriles del Rey de
Espafa” e invita a su compafera de vivienda a unirsele para ganar y
aprender juntos. Celipin quiere ser médico como don Teodoro, para bus-
car maleficios aposentados en algin hueco del cuerpo; los dos se emplea-
rian en casas elegantes y aprenderian los modales de la gente educada.
La diferencia es que sélo Celipin accederia al dmbito profesional, y lo
expresa de la siguiente manera: “iCércholis! de todo lo que yo vaya apren-

17 B. Pérez Galdés, op. cit., p. 38.
18 Véase la Convencién Relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera
de la Ensefanza, de la UNESCO.
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diendo te iré ensefando a ti un poquitillo, un poquitillo nada mas, porque
las mujeres no necesitan tantas sabidurias como nosotros los sefores mé-
dicos”."

Una situacién semejante ocurre cuando Florentina, prima de Pablo
Pendguilas, promete, si su primo adquiere la vista, rescatar al pobre més
pobre que encuentre, es decir, a la Nela, y més tarde afirma que la ense-
fiard a leer, guisar y todo lo necesario para que sea Util de acuerdo con
los patrones de la vida doméstica, lo cual la elevaria a tal grado que de-
jaria de ser la Nela, para transformase en una sefiorita; pero Florentina
no le dard ni una profesién, ni alguna oportunidad de desarrollo que ella
misma ni tiene, ni tendrd, porque no son planteadas para las mujeres.

En tiempos de la novela, el ordenamiento espafiol garantiza el derecho
a elegir libremente la profesién que se desea ejercer y el modo de apren-
derla, dejando al estado la facultad de otorgar los titulos, en la actualidad
el articulo 27 de la carta magna espafola garantiza el derecho a la edu-
cacién del modo siguiente:

Articulo 27.

1. Todos tienen derecho a la educacién; se garantiza la libertad de ense-
Aanza.

2. La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democrdticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales.

[..]

4. La ensefa bdsica es obligatoria y gratuita.

Recordemos la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, proclamada en 1789, que consagra como bandera los
principios de libertad, igualdad y fraternidad de todos los hombres con
estatus de ciudadano, pero esta concepcidn no es la de nuestros dias, sino
que excluye a las mujeres de toda participacion alejoda de lo doméstico
y privado, por lo cual, dos afos més tarde, Olympe de Gouges redacta
un instrumento de la misma naturaleza que prescribe para las mujeres los
mismos derechos que los adjudicados al sexo masculino, bajo el argumen-
to de que la naturaleza estd regida por ambos sexos, y por lo tanto no
tiene fundamento el dominio de un sexo sobre otro.

19 B. Pérez Galdds, op. cit., p. 78.
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Como es de esperarse, lo que Olympe de Gouges demanda es im-
pensable para finales del siglo XVIII, XIX y gran parte del XX, y ain las
mujeres no hemos logrado el pleno reconocimiento de nuestra dignidad
y nuestra valia como seres capaces de construir una mejor sociedad, en
lugar de aparecer como entes inferiores y sin los mismos derechos que los
varones, pero con un sinfin de obligaciones que con el paso del tiempo
parecen aumentar y afirmarse, a cada derecho conquistado se sobrepone
una obligacién, cada vez mdés extenuante, y esto ocurre en una época de
“evolucién social”, es decir, a principios del siglo XXI.

De facto, si examindramos la Declaracién, advertiiamos que tiene
vigencia en la actualidad, porque es un retrato de los instrumentos de
derechos humanos que hoy nos rigen. Un ejemplo de esta afirmacién,
aunque se aleje del andlisis que nos ocupa, y sin embargo resulta crucial
para comprenderlo, radica en lo que llamamos igualdad ante la ley:

VI. La ley debe ser la expresion de la voluntad general; todas las ciudadanas
y ciudadanos deben participar en su formacién personalmente o por medio
de sus representantes. Debe ser la misma para todos; todas las ciudadanas
y todos los ciudadanos, por ser iguales a sus ojos, deben ser igualmente
admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segin sus
capacidades y sin més distincién que la de sus virtudes y sus talentos.??

En comparacién, este derecho se encuentra tutelado en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas, promulgado en 1966, cuyo articulo 14, fraccién primera,
prescribe que:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley,
en la substanciacién de cualquier acusacién de carécter penal formulada
contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de caréc-
ter civil. La prensa y el piblico podrén ser excluidos de la totalidad o parte de
los juicios por consideraciones de moral, orden pUblico o seguridad nacional
en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija el interés de la vida privada
de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal,

20 hitp://www.geocities.com/Athens/Parthenon/8947/Olympe.htm (La mayor parte del
texto perteneciente al epilogo fue traducido directamente del original en francés por Estre-
lla Gamio Cardona.)
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cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perju-
dicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de menores
de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimo-
niales o a la tutela de menores.

Retomando a Marianela, otro derecho consagrado en la Declaracién
en comento es el de la propiedad, que en aquella época y en la de Ma-
rianela no tutela a las mujeres. Las mujeres, como puede apreciarse en el
capitulo XI, en el pasaje en que don Francisco relata a Teodoro, Carlos y
Sofia sobre la noticia de una herencia en beneficio propio y de su herma-
no Manuel, que agrandaré su fortuna pero que de algin modo lamenta
tal herencia, porque su hijo no podrd disfrutarla, a no ser que vea y contrai-
ga matrimonio con su prima Florentina, quien es hija de don Manuel. Ella
sélo aparece como recreo para quienes la ven por su belleza fisica, pero
en ningtn momento figura como heredera, conculcdndose lo establecido en
el articulo XVII de la Declaraciéon de los Derechos de la Mujer y de la Ciu-
dadana, y el articulo 15, parte IV, de la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (en adelante CE-
DAW), vigente a partir de 1981, que reza:

2. Los Estados partes reconocerdn a la mujer, en materias civiles, una capacidad
juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el ejercicio
de esa capacidad. En particular, le reconocerén a la mujer iguales derechos
para firmar contratos y administrar bienes y le dispensardn un trato igual en
todas las etapas del procedimiento en las cortes de justicia y los tribunales.

El interés de don Francisco estriba en que su hijo y Florentina contrai-
gan matrimonio, pero Pablo, al menos durante su ceguera, se rehtsa a
dicho enlace porque quiere desposar a Marianela, a no ser que ella no
desee “enlazarse con un ciego”. En ese momento de la novela, trasladado
a la época actual, se viola el articulo 23, fracciones 2 y 3, del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo texto expresa que:

[..]

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y
a fundar una familia si tienen edad para ello.

3. El matrimonio no podré celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de
los contrayentes.
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En este tenor, Florentina cubre per se los requisitos socioculturales para
merecer el titulo de “realizada”, pudiendo casarse, tener hijos y adornar
su casa de tal forma que se distinga su feminidad. En cambio, Marianela
no podrd lograrlo, a causa del estigma de inutilidad que la rodea; estigma
que es reforzado por la cultura del valor en funcién de las posesiones, y
no en funcién del ser interno. Aqui se gesta una nueva forma de violencia
cultural contra la protagonista, quien se ve devaluada y minimizada por
alejarse en demasia de los pardmetros esperados.

Asimismo, encontramos presente una lucha de clases, no desde el
punto de vista obrero-patronal, segin la concepciéon marxista, sino desde
la realidad femenina, que pretende aplastar a su oponente, hasta aniqui-
larla por completo. La presente afirmacién puede sustentarse en la anti-
tesis entre Marianela y Sofia, quienes se ven unidas por una contradiccién:
ambas cantan, y es Sofia quien entretiene a quienes la visitan, y organiza
funciones teatrales para sus obras de caridad, a pesar de que en vez de
canto emane de sus labios “un chillido” que era aceptado en Socartes. En
contraparte, nadie valora el canto de Marianela como un don digno de
ser cultivado, y que le serfa redituable, siendo justamente ella quien nece-
sitaria caridad.

Al minimizar el canto de la Nela se viola su derecho a participar en
todos los aspectos de la vida cultural de su pafs. Indudablemente, uno de
los valores culturales que caracterizan a una sociedad occidental es la
cortesia, que se expresa por medio del leguaije verbal y el no verbal, que
implica una medida de aprecio o de rechazo hacia nuestros interlocutores.
Tal es el caso de Marianela y Sofia, en el capitulo del Patriarca de Aldea-
corba, cuando Sofia, Carlos, Teodoro y la Nela, que tiene el pie lastimado
por haber rescatado al perro de Sofia, se disponen a tomar leche en casa
de don Francisco a instancias de éste, y todos, excepto Marianela, se
sientan en sillas procedentes de la casa. Nadie se preocupa porque la que
tiene el pie lastimado se sienta realmente querida y cémoda, en vez de
permitir que permanezca en el banco de piedra en que la senté Teodoro,
tras explicarle a don Francisco su percance, y de escuchar de los labios
del patriarca la pregunta: “2De cudndo acé gastamos esos mimos2”?!
Llama la atencién el hecho que don Francisco asume el papel maternal,
al volcar en Pablo su ternura, pero es incapaz de ddérsela a la mujer que
es todo para Pablo, y que, pese a carecer de instruccién y de recursos
econdmicos, conoce la cortesia, porque estd dispuesta a servir a los demds,

21 B. Pérez Galdés, op. cit., p. 51.
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como puede apreciarse en los capitulos dos y tres, y demuestra actitudes
de gran delicadeza hacia quien la necesita.

Otro ejemplo de las relaciones de cortesia lo encontramos en el capi-
tulo XIV, en el momento en que aparece Florentina, en quien Marianela
cree ver a la Santisima Virgen Maria que todo lo concede y lo perdona.
Después de retozar por el campo como si fuera una nifa, Florentina, su
padre don Manuel y Marianela se dirigen a la casa de Pendguilas para
tomar chocolate, y una vez ante la mesa, Florentina ofrece a Marianela el
jicarén con todo lo demds que hay en la mesa, ante la desaprobacién de
don Manuel, en espera de que su hija progrese en su buena educacién:

[...] porque una de las partes principales de éstas consistia, segun él, en una
fina apreciacién de los grados de urbanidad con que debia obsequiarse a las
diferentes personas, segun su posicién, no dando a ninguna ni mds ni menos
de lo que le correspondia con arreglo al fuero social; y de este modo queda-
ban todos en su lugar, y la propia dignidad se sublimaba, conservédndose en
el justo medio de la cortesia, el cual estriba en no ensoberbecerse demasiado
delante de los ricos, ni humillarse demasiado delante de los pobres.??

La misma idea es concebida y expresada por la Sefiana, mientras
justifica su negativa ante cualquier cambio que manifiesten sus hijos, y
argumenta, entre muchas ofras cosas, que no deben aprender diabluras
ni meterse en sabidurias, ni casarse antes de tiempo, “siempre habian de
ser pobres, y como pobres portarse, sin farolear como los ricos y la gente
de la ciudad, que estaba todo comida de vicios y podrida de pecados”.

Como hemos descrito anteriormente, Marianela suefia con ocupar un
lugar que la haga respetable en la sociedad que la rechaza, por tener una
apariencia fisica desafortunada. Para que su situacién mejore y poder dar
el primer paso hacia su transformacién, ella deberé despertar convertida
en una beldad, milagro que sin duda concederd la Virgen Maria Inmacu-
lada, a quien Marianela reza suplicante y explica que Pablo la quiere
porque no la ve y si vuelve sus ojos a ella caerd muerta. Antes de dormir,
pronuncia esta sentencia: “hazme hermosa a mi o méatame porque para
nada estoy en el mundo”.

Un buen dia, la Nela inicia su oracién a la Virgen, diciéndole a la
divinidad que la ha visto en suefios, diciéndole que hoy la consolaria. Pero
mientras la Nela reflexionaba y esperaba ver realizado el milagro de su

2 Ibid., p. 66.
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hermosura, oyé los gritos de Sefiana que la despertaron, acompafados
de la frase: “Ven a lavarte esa cara de perro”, lo que agoté hasta su Gltima
esperanza; un golpe terrible al alma, sin duda, y un signo més de la vio-
lencia psicoldgica, emocional, a través del insulto, mds hiriente que los
golpes.

Una parte del milagro, la del consuelo, se realizé con la llegada de
Florentina, tan parecida a la Virgen, que la Nela siente un gran fervor y la
necesidad de rezarle para que no le quite lo que le pertenece: el amor de
Pablo.

Entre tanto, halléndose los tres j6venes a solas en el campo, Florenti-
na revela su enorme bondad, y con ella la promesa que hemos mencio-
nado de socorrer a la Nela; pero a diferencia de Sofia, Florentina no cree
que la sola limosna alivie los dolores de los pobres; ella resume en si la
esencia de los tratados de derechos humanos cuando argumenta: “Para
esto no basta vestir una persona, ni sentarla delante de una mesa donde
haya sopa y carne. Es preciso también ofrecerle aquella limosna que vale
mds que todos los mendrugos y que todos los trapos imaginables, y es la
consideracién, la dignidad, el nombre”. 2

El pensamiento de Florentina se equipara al de Rodrigo Guerra Lépez,
quien define a la dignidad como un valor elevado y sublime en el que
muchos ofros valores encuentran su integracién, y al de Adela Cortina,
que entiende a los derechos humanos como la compasién y el cuidado
por el otro. Bajo esta perspectiva, siguiendo a José Luis Soberanees Fer-
ndndez, el jurista francés Rene Cassin, encargado de dirigir los trabajos
preparatorios de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, escribié
que las cuatro columnas de los derechos humanos eran las ideas de dig-
nidad, igualdad, libertad y solidaridad.

Lo mds doloroso de la obra comienza en el momento en que Pablo
puede ver; momento glorioso en que por fin aprecia lo que antes no podia.
Es entonces cuando podrd ver lo mds hermoso: a la Nela, quien al ente-
rarse del triunfo cientifico, agradece a la Virgen, pero se siente morir y va
hacia la Trascava para reunirse para siempre con su madre, pero Choto y
Teodoro la detienen, empleando un método de domesticaciéon, segun el
nombre de uno de sus Ultimos capitulos; y es que Marianela es vista como
animal y no como persona. Tal es el caso que Teodoro no escucha sus
opiniones ni sus sentimientos y todos le parecen tonterias y supersticiones.
Lo que no es supersticién es la terrible fiebre que la consume, y tras ella,

2 bid., p. 71.
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la imagen de Pablo venerando a Florentina y clavando sus miradas en la
Nela, que muere vencida de amor, uniendo las manos de Pablo y Floren-
tina.

Durante el funeral de Marianela encontramos la corriente del realismo
mdgico, porque los curiosos encuentran a quien en vida no era nadie, casi
bonita y envuelta en un magnifico sepulcro, digno de la mds bella poesia.

Si pudiéramos resumir la vida de Marianela en una cancién popular
espafola, lo harfamos con la siguiente estrofa:

El dia que naci yo,

2Qué planeta reinaria?
Por donde quiera que voy,
Que mala estrella me guia.

Il. Conclusiones

El presente documento pretende demostrar, por un lado, que la violencia
no se reduce a manifestaciones y lesiones fisicas, segin es identificada por
la mayoria de la poblacién, sino que también supone una serie de abusos
y maltratos psicoemocionales, socioculturales, econdmicos y espirituales,
que constituyen violaciones a los derechos humanos de quienes los sufren,
contraviniendo al principio de universalidad de los derechos humanos, que
no permite su restriccion.

La novela Marianela, original de Benito Pérez Galdés, retrata a una
sociedad que ve en la dureza una forma de limitar el desarrollo y la igual-
dad de oportunidades de aquellos que no se ajustan a patrones de nor-
malidad previamente establecidos, sin posibilidad de ser modificados.

La novela fue escrita en la Espafia de 1878, y resulta vigente en nues-
tra dias, pese a la existencia de maltiples instrumentos internacionales que
tutelan nuestros derechos, pero que son desconocidos por una gran parte
de la sociedad mexicana, que reproduce muchos de los patrones de con-
ducta manifestados en la obra. Por dar sélo un ejemplo, el derecho al
trabajo no existe para Pablo, y esa situacién no ha cambiado del todo, por
lo menos en México, para quienes vivimos con algin tipo de discapacidad,
porque muchas personas aprueban que trabajemos para “mantenernos
ocupados”, es decir, como un entretenimiento y no como una actividad
productiva que merezca una retribuciéon; de igual forma conciben el dere-
cho a la educacién, porque ven en el estudio, aunque sea de un nivel
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superior, como por ejemplo una Maestria, la oportunidad mas idénea de
solamente “sentirnos realizados”, pero no la de aportar nuestros conoci-
mientos a la sociedad.

Situaciones andlogas ocurren en la practica con los derechos civiles
y politicos, en especial el derecho a contraer matrimonio y tener hijos.
Hace algunos afios conoci a dos abogados con discapacidad visual a
quienes el juez les restringié ese derecho justamente el dia en que debia
celebrarse el matrimonio. Asimismo, podemos ver en telenovelas o escu-
char personalmente la inquietud de la gente sobre si la discapacidad es
hereditaria, como condicionante para tener hijos o incluso para continuar
con las relaciones de pareja, tal como sucede en el caso de Pablo y Ma-
rianela, situacién indeseable para Florentina, a menos que Pablo adquie-
ra el sentido de la vista.

Indudablemente, obras literarias como la que aquf se analiza son de
gran utilidad para recordar la universalidad de los derechos humanos y
reconocer la necesidad de difundirlos, con el fin de evitar las violaciones
a estas prerrogativas no Unicamente desde el plano juridico, si no en el
dmbito de las relaciones interpersonales, que definen nuestra escala de
valores y construyen nuestro modo de apreciar al ofro y ver en él o en ella
a un companero de vida que, a pesar de su aparente pequefiez es capaz
de ensefiarnos a recorrer caminos que de otfra forma nos serfa imposible
conocer. Lo que afirmo tiene sustento en nuestro derecho a la igualdad,
visto paradéjicamente como el hecho de tolerar las diferencias y convivir
con quienes las detentan, para fortalecernos y enriquecernos como socie-
dad. Por tolerancia entendemos, de acuerdo con Isidro Cisneros, la capa-
cidad de convivir con el ofro y aceptarlo por medio de la persuasion.

Justamente la lectura de Marianela debe persuadir tanto a académicos
como a las personas comprometidas con los derechos humanos y a la
poblacién en general que vivir los derechos humanos nos ayudara a evo-
lucionar progresivamente nuestro entorno y para comprender que muchos
de los progresos econdmicos, politicos, civiles, sociales, culturales e histé-
ricos de la humanidad dependen de nuestra sensibilidad y nuestra voluntad
para materializarlos, con la conviccién de que los derechos humanos
constituyen las herramientas para la realizacién de cualquier proyecto de
vida, si seguimos los pardmetros de la justicia distributiva.
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Introduccion

oy en dia, la labor de los medios de comunicacién masivos, de

vital importancia para la democracia de los paises, ha ocasiona-

do, en no pocas ocasiones, la vulneracién del honor o demds
derechos de la personalidad de individuos y/o personas juridicas colectivas.
Esta situacién ha motivado la realizacién de investigaciones orientadas a
la busqueda de soluciones satisfactorias para ambas partes.

Tanto el derecho a la libertad de expresién e informacién, como el
derecho al honor e intimidad de las personas, cuentan con la proteccién
méxima constitucional, y ambos derechos tienen limites. Sin embargo, en
muchas ocasiones entran en “aparente conflicto”, sin embargo, como lo
sefalan las tesis del doctor Jorge Carpizo y de Tomdés Domingo, ambos
derechos se pueden armonizar a través de un profundo conocimiento de
éstos y su adecuada delimitacién.

* Directora de Cooperacién de la Secretaria Ejecutiva de la CNDH.
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Por otro lado, es necesario tomar en cuenta que: “El Estado no puede
renunciar a su obligacién constitucional de establecer reglas que procuren
el equilibrio y protejan a la sociedad”.!

En el mismo sentido, hay que considerar que: “Las libertades de ex-
presion e informacién y sus derechos conexos constituyen instrumentos
idéneos para preservar el Estado de Derecho y favorecer las prdcticas
democrdticas porque generan contrapesos frente al ejercicio del poder.
Mds aun: constituyen una polea de transmisién de conocimientos para que
los individuos pasen de la condicién de sUbditos a ciudadanos”.?

Es importante destacar que México, en fechas recientes, ha empezado
a trabajar en el reconocimiento y tutela de estas libertades y derechos,
como se demuestra con la reciente publicacién de la Ley de Responsabi-
lidad Civil para la Proteccién del Respeto a la Vida Privada, el Honor y la
Propia Imagen en el Distrito Federal, y la despenalizacion de los delitos de
calumnia, injurias y difamacién del Cédigo Penal Federal, para pasar a
darle el seguimiento respectivo a tales conductas mediante la reparacién
del dafio por la via civil.

Lo anterior es de gran importancia para nuestro pafs, ya que se ga-
rantizan principios fundamentales consignados en nuestra Carta Magna y
contribuye a la consolidacién de la democracia, como en otros paises en
donde la proteccién a la privacidad, al honor y a la reputacién de las
personas estd garantizada a través de sanciones civiles y econémicas y no
a través de sanciones privativas de la libertad, ademés de que con estas
acciones se retoman las exigencias internacionales en la bisqueda del
respeto de este derecho humano.

I. El derecho al honor: concepto

El término del honor deriva del principio de dignidad, y se resume en el
derecho a ser respetado. El valor que se le da se modifica de acuerdo con
las circunstancias, valores y condiciones de una sociedad en un momento
histérico determinado. ®

! Javier Corral Jurado, “Los partidos politicos y el derecho a la informacién”, en Er-
nesto Villanueva, coord., Hacia un nuevo derecho de la informacién, p. 37.

2 |bid., p. 36.

8 Clemente Crevillén Sanchez, Derechos de la personalidad. Honor, intimidad personal
y familiar y propia imagen en la jurisprudencia, p. 27.




Todo ser humano tiene derecho a ser tratado de manera compatible con su
dignidad, la cual tiene una manifestacién directa y clara en la estimacién que
él siente por si mismo y que espera de los demds. Por esto es que las leyes
penales, desde muy antiguo, reprimen las acciones que atentan en contra de
ese aspecto de la personalidad que es el sentido del honor [....] esto vendria
a significar que el honor de la persona serfa como uno de los valores que se

consideran cubiertos por el deber de respetar la vida privada ajena.*

En el pasado, el concepto del honor tenia mas valor incluso que la
propia vida, sobre todo en las clases militares y nobles. Posteriormente,
asociaban la honra de una persona a un comportamiento intachable,
tanto propio como de los familiares del sujeto, fundamentalmente en el
terreno sexual, pues la tutela del honor era exigida en la mayoria de los
casos.’

En el siglo XIX se fue reconociendo el derecho al honor en las Consti-
tuciones y en los Cédigos Penales, por lo que quedé inicialmente circuns-
crito al derecho publico, apareciendo por primera vez en Espafia en el
Cédigo de 1822.

La delimitacién de la proteccién civil del honor se produjo por via ju-
risprudencial, a través de la sentencia del 6 de diciembre de 1912, en el
juicio iniciado por el padre de la menor de edad Maria Josefa Musséd
Garrigues, por la lesién al honor que supuso para ésta la publicacion de
una nota en el diario El Liberal con el titulo “Fraile raptor y suicida”. De la
sentencia de este juicio se desprende que el honor y la reputacién de una
persona constituyen un bien (inestimable), cuya lesién debe dar lugar a un
resarcimiento de dafios y perjuicios por el dafio moral causado.®

En la actualidad, para el destacado jurista espanol Jesis Gonzdlez
Pérez, el concepto del honor ha variado y sufrido una importante degra-
dacién en la escala de valores, al punto de que ha llegado a considerarse
como fuera de moda, reduciendo los supuestos que se consideran como
atentatorios de la personalidad y, por lo tanto, dignos de proteccién.

Argumenta ademds que en la aplicacién de las normas juridicas de
proteccién al honor, la degradacién de éste se ha dado, primeramente, al
reducir el concepto de honor a la dignidad de la persona, pues considera

4 Eduardo Novoa Monreal, Derecho a la vida privada y libertad de informacién, pp.
74-75.

> Ana Laura Cabezuelo Arenas, Derecho a la intimidad, p. 42.

¢ Javier Plaza Penades, El derecho al honor y la libertad de expresién, pp. 27-28.
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que evidentemente el derecho al honor es inherente a la dignidad de la
persona, pero no debe confundirse con ella. Otra causa de la degradacién
del derecho al honor se debe a la asignacién de un valor inferior con re-
lacién a ofros derechos fundamentales y, por Gltimo, al debilitar la inmu-
nidad que suponia el honor frente a las intromisiones del poder publico.”

Sin embargo, para este autor la concepcién del honor se refleja en la
reglamentacién que se le dispensa como bien juridico y en mayor escala
en los criterios hermenéuticos que presiden su aplicacién, asi como las
reacciones sociales y politicas ante las resoluciones judiciales. Es aqui en
donde se dan las diferencias entre la conceptualizacion y la valoracién que
cada pais le da al término.®

Dentro de las concepciones del honor se acostumbra distinguir dos
closes, la teoria subjetiva, que es el aprecio que la persona tiene por si
misma, es decir, la propia estimacién, y la teoria objetiva o factual, que
consiste en el concepto y prestigio que los demds tienen por la persona,
es decir, es la buena reputacién, el reconocimiento de nuestra dignidad
por el resto de las personas.?

Otra vertiente de la conceptualizacién del honor es la valoracién so-
ciolégica que reconoce una dignidad inherente a la persona por encima
de las ideas y actitudes de cada cual; de esta manera se evita el peligro de
caer en la negacién del derecho al honor de quienes no respetan un cé-
digo moral o ético exigible socialmente. El honor no debe ser una meta a
alcanzar sino més bien un punto de partida en la convivencia; debe ser
identificado con el respeto o dignidad que merece todo ser humano.'®

De acuerdo con estas valoraciones, el honor, la intimidad y la propia
imagen no pueden dejar de ser considerados como derechos derivados
de la propia dignidad humana. Esa es su fundamentacién ética y juridica
que comportan una doble garantia para la persona: en primer lugar una
garantia negativa aseguradora de que no va a ser objeto de ofensas o
ataques y, en segundo lugar, una garantia de cardcter positivo, puesto que

su reconocimiento es la base para el pleno desarrollo de la personalidad
del individuo.

7 JesUs Gonzdlez Pérez, La degradacién del derecho al honor, pp. 29-34.

8 bid., p. 13.

? A. L. Cabezuelo Arenas, op. cit., pp. 50-55 (ver nota 5).

19 Jbid., pp. 60-65 (ver nota 5).

" Marc Carrillo, Los limites a la libertad de prensa en la Constitucién Espafiola de
1978, p. 37.

15U



http:individuo.11
http:humano.10

Il. Distinciones entre el derecho al honor, el derecho
a la intimidad y a la propia imagen

La distincion cldsica entre el derecho al honor e intimidad radica en que
el primero es el derecho a la fama o a la reputaciéon como resultado de
una vida de relacién social y la segunda aparece como la aspiracién del
individuo al aislamiento.

La intimidad equivale a la vida retirada o anénima, a la vida espiritual
de la persona, una zona de actividad que le es propia al individuo y de la
cual es duefio de prohibir el acceso a otras. Se ha considerado también
como manifestacién del derecho a la inviolabilidad del domicilio y del
secreto de las comunicaciones. Lo intimo se opone a lo publico, en sinte-
sis, es el derecho a no ser molestado, el derecho a estar solo.

El derecho a la intimidad se protege por si mismo con independencia
de la opinién o juicios negativos que se puedan producir sobre la conduc-
ta de una persona determinada. Por tanto, el derecho a la intimidad no es
un derecho absoluto, como no lo es ningin otro derecho fundamental, su
razén de ser es el limitar la intervencién de otfras personas en lo referente
a divulgacién de lo privado o intimo sin que para ello se pueda deducir
una seguridad plena de impenetrabilidad.'?

Todo lo intimo es privado més no todo lo privado es intimo. El margen
de libertad en la vida privada es mayor, la intimidad reclama mayor gra-
do de reserva pudiendo llegar su culminacién tratdndose del secreto.'?

El derecho a la propia imagen es un derecho puiblico subjetivo de la
personalidad, que como tal es exigible cuando la reproduccién de la ima-
gen ha sido realizada sin el consentimiento del sujeto. Este concepto tam-
bién cuenta con un doble contenido: por un lado, el fitular puede oponer-
se a la difusién de la imagen vy, por el otro, otorga la facultad de controlar
su exposicion, publicacién o comercializaciéon. Sélo se podrd aceptar su sin-
gularidad como derecho exigible cuando se recurra a una nocién del
derecho a la imagen que lo entienda como una forma més de tutela de la
vida privada o personal.'

12 |bid., pp. 54-60 (ver nota 11).
13 A. L. Cabezuelo Arenas, op. cit., pp. 40-93 (ver nota 5).
4 M. Carrillo, op. cit., pp. 61-63 (ver nota 11).

157



http:personal.14
http:secreto.13
http:impenetrabilidad.12

Ma_Cristina Fix Fierro

I1l. La libertad de expresion: concepto

La libertad de expresién ha jugado un papel crucial en del desarrollo del
ser humano y de las sociedades y, sobre todo, ha sido un logro irrenun-
ciable de las revoluciones liberales frente a situaciones de regimenes
opresivos donde existian controles para la libre difusién del pensamiento.
Uno de los mayores logros juridicos de la Revolucién francesa fue preci-
samente la libertad de expresién como vehiculo para la difusion de las
ideas que defendia la burguesia. Por lo tanto, este derecho fue recogido
y defendido en las principales declaraciones de derechos de la época.

En el siglo XX, la evolucién se dio con mayor intensidad a partir de la
creacién de nuevas técnicas de comunicacién masiva; esta nueva mani-
festacién del derecho a la libertad de expresiéon se orienté hacia un nuevo
destinatario: la colectividad, cumpliendo una funcién distinta que es la
formacién de opinién publica.™

El contacto y la comunicacién con los demds permite que cada uno
crezca en la riqueza de sus pensamientos y conocimientos mediante el
intfercambio de ellos con otras personas. Por ello el acceso, la participacién
y las diferentes vias para la comunicacién humana son decisivos para el
progreso de la humanidad en su conjunto y de cada una de las personas
en particular. Una cosa es informar sobre un determinado acontecimiento en
el sentido de comunicar o reproducir un hecho, y ofra introducir valora-
ciones sobre el particular. La diferencia entonces radica en los juicios de
valor que se generen a partir de una informacién.'¢

Existe un uso confuso entre las nociones de “libertad de pensamiento”,
“libertad de opinién”, “libertad de expresiéon” y “libertad de informacion”.
Estos términos se han entrecruzado en las diversas declaraciones y con-
venciones internacionales, dando la sensacién de que no existe una idea
definida sobre cada una de ellas. Ademds, también podemos observar que
el derecho a la informacién figura como algo incluido en la libertad de
expresion.

Sobre este punto, Ana Laura Cabezuelo opina que el derecho a la
informacién difiere del concepto de la libertad de expresién en virtud a que
aluden a realidades diferentes. Una cosa es informar sobre un determina-
do acontecimiento en el sentido de comunicar o reproducir un hecho, y
ofra introducir valoraciones sobre el particular. La diferencia entonces ra-

15 J. Plaza Penades, op. cit., pp. 92-93 (ver nota 6).
1¢ A. L. Cabezuelo Arenas, op. cit., pp. 133-134 (ver nota 5).
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dica en los juicios de valor que se generen a partir de una informacién.
Esta tarea es muy dificil, precisamente por la complicacién que conlleva
delimitar la simple exposiciéon de unos datos y el momento a partir del cual
se comienzan a emitir auténticos juicios de valor. Si la meta a alcanzar es
la formacién de opinién publica, ello sélo puede lograrse cuando dicha
visién no es manipulada.'”

Para algunos autores, la libertad de pensamiento contiene a las liber-
tades de opinién y expresién, y éstas, a su vez, son fundamento de la libertad
de informacién.'® El “derecho a la informacién”, la libertad de expresion y
la libertad de informacién cuentan con tres facultades interrelacionadas
que son las de: buscar, recibir o difundir informacién, ideas u opiniones, ya
sea en forma oral o escrita o por cualquier otro procedimiento, e incluyen
las libertades tradicionales de busqueda y difusién, pero ademds incluye
a la recepcién de informacién por cualquier medio.'?

Desde luego que tales derechos y libertades no pueden ser ilimitadas
y deberdn compatibilizarse con otros derechos humanos para impedir la
violacién de los derechos de terceros. El derecho a la informacién com-
prende una serie de derechos y libertades reconocidas en las declaraciones
universales y regionales de los derechos humanos desde 1948 y en las
Constituciones, pero ademds es importante garantizar su efectividad, para
ello se han creado nuevas instituciones y principios.?

La defensa de la libertad de expresion es un deber de todo ser huma-
no, pero libertad de expresién con responsabilidad, ética y respeto a los
ofros derechos humanos.

IV. Reconocimiento y proteccion constitucional
del derecho al honor en Espaina

El precedente inmediato del derecho al honor se encuentra en el recono-
cimiento en el Fuero de los Espafioles de 1945 en su articulo 4.

17 A. L. Cabezuelo Arenas, op. cit., pp. 133-134 (ver nota 5).

'8 E. Novoa Monreal, op. cit., pp. 138-143 (ver nota 4).

19 Sergio Lépez-Ayllon, “El derecho a la informacién como derecho fundamental”, en
Jorge Carpizo y Miguel Carbonell, coords., Derecho a la informacién y derechos humanos.
Estudios en homenaje al maestro Mario de la Cueva, pp. 157-166.

20 ). Carpizo, “Constitucién e Informacién”, en su obra Nuevos estudios constituciona-
les, pp. 402-403.

|//
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La Constitucién Espafola de 1978, en su articulo 18.1, establece la
garantia al “derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen” elevando a rango constitucional estos derechos fundamenta-
les de la personalidad. El respeto a estos derechos constituye un limite al
ejercicio de las libertades de expresién que el propio precepto reconoce y
protege con el mismo cardcter de fundamentales.?’

Adicionalmente, la Constitucién, en su articulo 18.4, establece que la
“Ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honory la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus dere-
chos”.??

Ni en la Constitucién ni en la Ley Orgdnica respectiva se da una defi-
nicién de lo que se entiende por “honor”. Es en el Cédigo Penal donde en
forma negativa se indica lo que se entiende por ataque o intfromisién ile-
gitima al derecho al honor (art. 7, ném. 70.): “la divulgacién de expresio-
nes o hechos concernientes a una persona cuando la difame o la haga
desmerecer en la consideracién ajena”.?

El Tribunal Constitucional, entre sus primeras decisiones, sefalé que
el honor “es el derecho que toda persona tiene en la propia estima y a su
buen nombre y reputacién”.?*

Para asegurar a los particulares una efectiva proteccién, Espafia impul-
s6 todo un desarrollo legislativo mediante Ley Orgénica (articulo 81.1 CE),
con respecto a las garantias de los articulos 53.1 y 2 CE. Los principios del
honor, intimidad e imagen fueron regulados en la Ley Orgdnica 1/82 del 5
de mayo sobre proteccién civil de los derechos de la personalidad.

1. La proteccién del honor en el dmbito penal

Los cédigos penales espafoles siempre han dedicado un fitulo a los delitos
contra el honor, castigando los delitos de injuria y calumnia. El titulo Xl del
Cédigo Penal vigente denominado “Delitos contra el honor”, su capfitulo
| estd dedicado al delito de calumnia, el capitulo I al de la injuria y el
capitulo lll a las disposiciones generales.?

21 Exposicion de motivos LO 1/82, consultable en el sitio: http://www.boe.es/g/es/
iberlex/bases_datos/tc.php

22 J. Plaza Penades, op. cit., pp. 41-42 (ver nota 6).

2 C. Crevillén Sanchez, op. cit., pp. 33-34 (ver nota 3).

24 ). Gonzdlez Pérez, op. cit., pp. 32-33 (S. del 23 de marzo de 1987) (ver nota 7).

25 ). Plaza Penades, op. cit., pp. 41-42 (ver nota 6).
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El concepto factico del honor en el Cédigo Penal vigente resguarda a
un concepto ecléctico o mixto, esto es, normativo-factico, en virtud de que
considera tanto el valor intrinseco del sujeto como la reputacién vinculada
con la dignidad de la persona, sobre la base de valores ético sociales de
actuacién.?® Ademds, ofrece una regulacién mds precisa para el descubri-
miento de secretos o de informacién intima, haciendo referencia a la inde-
bida utilizacién de ficheros informdticos; igualmente dota de especial pro-
teccién a materias de la esfera de la intimidad del individuo como el caso
de datos sobre la ideologia, religién, creencias, salud, origen racial o vida
sexual, y por Gltimo, también contempla el supuesto de que dichos com-
portamientos se hayan realizado con el dnimo de lucro (art. 197.6 CP de
1995) haciéndose merecedoras de un régimen de sancién mds severo.?”

2. La proteccién del honor en el émbito civil

La jurisprudencia espafola configurd la existencia de una proteccién civil
del derecho al honor en la Ley Orgénica 1/1982 del 5 de mayo, de Pro-
teccion al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen
que delimita la proteccién civil de los citados derechos. El obijetivo princi-
pal de esta Ley radica en que la tutela judicial es admisible por el solo
hecho de la intromisién ilegitima en la vida intima, sin que para ello sea
preciso demostrar la existencia del dafio producido.?®

La proteccion del honor también estd amparada por otros preceptos
legales como lo seria la Ley Orgdnica 2/1984 del 26 de marzo, que re-
gula el derecho a la rectificacién, la cual en su primer articulo dice: “Toda
persona, natural o juridica, tiene derecho a rectificar la informacién di-
fundida, por cualquier medio de comunicacién social, de hechos que le
aludan, que considere inexactos y cuya divulgacién pueda causarle per-
juicio”.

Oftras normas del ordenamiento civil se ocupan de la proteccion de
los derechos de la personalidad, como lo es el art. 1902 CC, como la
garantia jurisdiccional regulada en la seccién tercera de la Ley 62/1978

2 ). Gonzdlez Pérez, op. cit., p. 36 (ver nota 7).
27 A. L. Cabezuelo, op. cit., pp. 107-108 (ver nota 5).
2 M. Carrillo, op. cit., pp. 59-60 (ver nota 11).
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del 26 de diciembre, de proteccién jurisdiccional de los derechos funda-
mentales de la persona (arts. 11,12,13,14 y 15 de la Ley).?”

3. Reconocimiento y proteccién constitucional de la libertad de expresién

El actual reconocimiento constitucional espafiol de la libertad de expresion
encuentra sus antecedentes en las Constituciones de 1837, 1845, 1869
y 1876, y en la Constitucién de la Il RepUblica de 1931.

A través de una férmula mixta en la que se utilizan instrumentos de
positivizacién y mecanismos de proteccién, el titulo | del articulo 20 CE
trata de precisar el alcance positivo de los derechos fundamentales, cues-
tion relevante para determinar el alcance de la libertad de expresion.*

El art. 20 CE esté contenido en el capitulo Il (dedicado a los derechos
y libertades) del titulo | “Derechos y deberes fundamentales”. El concepto
de libertad de expresién recogido y protegido en este articulo se traduce
en multiples libertades y derechos, asi como en el establecimiento de sus
principios limitadores. “El bien juridico que con el establecimiento consti-
tucional de este derecho se protege, no es propiamente la libertad de
opinién personal, sino el derecho a comunicar éstas y otros contenidos
informativos, tanto en un dmbito publico como privado” 3!

La libertad de expresion, segun el articulo 20.1, se concreta en el derecho
a “expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones me-
diante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién”.?

Al consagrar por separado la libertad de expresién y la libertad de
informacién, la CE normativiza la progresiva autonomia que la libertad de in-
formacién ha ido adquiriendo con respecto a la libertad de expresién y
con la cual tiene elementos comunes y conexién.

Por otra parte, en el articulo 10.2 CE del fitulo | se instaura una cldu-
sula interpretativa de los derechos fundamentales, en virtud de la cual los
tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Espafa y la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos se convier-
ten en una pauta hermenéutica de la propia Constituciéon. Ademds, el

2 Javier Cremades, Los limites de la libertad de expresién en el ordenamiento juridico
espafiol, p. 177.

0 Ibid., p. 19.

81 Ibid., p. 50 (ver nota 29).

32 A, L. Cabezuelo Arenas, op. cit., p. 133 (ver nota 5).
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articulo 96.1 CE regula la recepcién en el ordenamiento interno de los
tratados internacionales en general validamente concluidos por Esparia.

Por Gltimo, es importante considerar que la libertad de expresién vy el
derecho a la informacién operan como un vinculo permanente entre las
libertades publicas y el principio democrdtico que deberd ser interpretado,
ejercido y defendido por legisladores, poder judicial, administracién pu-
blica y particulares.

V. La protecciéon del honor en México

En los textos constitucionales desde 1810 hasta el triunfo de la RepUblica
en 1867 se reconocié y protegié la liberad de expresién como un derecho
de especial trascendencia, siempre con limitaciones, ya que existieron
restricciones para no lesionar ofros derechos humanos, entre ellos el honor
de los ciudadanos, la vida privada, a la moral, los derechos a terceros y
lo no perturbacién del orden piblico.

La Ley de Imprenta expedida en 1917 para la reglamentacién de los
arts. 60.y 7o. constitucionales describe los delitos de difamacién, los ataques
a la vida privada, a la moral y al orden pUblico, y establece un catdlogo de
sanciones a quien incurra a través de la prensa en estos delitos.

En la Ley de Imprenta se describen los delitos de difamacién, los ataques
a la vida privada, a la moral y al orden puiblico, y se establece un catdlo-
go de sanciones a quien incurra a través de la prensa en estos delitos, sin
embargo, la conducta contraria a la prevista como la debida por la norma
no se sanciona con las penas establecidas en la legislacién; y por otra
parte, los érganos jurisdiccionales se han negado la mayor parte de las
veces a impartir justicia al invocar como fundamento legal la Ley de Im-
prenta.®

Los delitos previstos en la Ley de Imprenta representan una manifesta-
cion de la censura previa prohibida por el art. 7o. de la Constitucién, y en
virtud de que existen en la misma jerarquia juridica garantias individuales
contradictorias, la libertad de expresion y de informacién y el derecho a la
privacidad deben armonizar su ejercicio a través de su reglamentacién por
leyes secundarias.

En el démbito penal, el titulo Vigésimo del Cédigo Penal Federal con-
templa los delitos contra el honor; el capitulo Il esté consagrado a las

3 E. Villanueva Villanueva, Derecho mexicano de la informacién, p. 109.
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injurias y la difamacién en los arts. 350 a 355; el capitulo Il estd dedica-
do a los delitos de calumnia y comprende los arts. 356 a 359.

Existen algunos criterios jurisprudenciales que pueden aclarar lo que
se entiende por dafos la moral: es la afectacién que una persona sufre en
sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida pri-
vada, configuracién y aspectos fisicos.

En México el honor no se encuentra expresamente protegido por la
Constitucién vigente, sin embargo, implicitamente el derecho al honor es
preservado por los arts. 60. y 70. si consideramos que el ataque a la mo-
ral es una agresién al honor de las personas. Adicionalmente, el art. 16
constitucional establece que “nadie puede ser molestado en su persona,
familia...” El derecho al honor también se encuentra tutelado por diversos
tratados internacionales ratificados por México de conformidad con el art.
133 constitucional.

Recientemente, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal decreté la
Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccién del Derecho a la Vida
Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal.

Esta Ley, publicada el 19 de mayo del 2006, estd inspirada en la pro-
teccién de los derechos de la personalidad reconocidos a nivel internacio-
nal en los términos del articulo 133 constitucional y tiene como finalidad
regular el dafo al patrimonio moral derivado del abuso del derecho a la
informacién y de la libertad de expresion.

En su articulo 13 sefala que:

[...] el honor es la valoracién que las personas hacen de la personalidad
ético-social de un sujeto y comprende las representaciones que la persona
tiene de sf misma, que se identifica con la buena reputacién y la fama.

Es un bien juridico constituido por las proyecciones psiquicas del sentimien-
to de estimacién que la persona tiene de si misma, atendiendo a lo que la
colectividad en que actéa considera como sentimiento estimable.

Es importante sefalar que esta Ley prevé, en su capitulo quinto, deter-
minar las responsabilidades y sanciones, asi como la reparacién del dafo,
sobre hechos y/u opiniones que hayan causado afectacién al patrimonio
moral de la persona.

34 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo X, Tesis 1.100.C.15C del
Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito mayo de 2001, p. 1119,
véase también Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo IX, mayo de 2000.
Tesis 1.70.C.30C, p. 921.
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Esta Ley es un gran avance en la materia, ya que como sefala el ju-
rista Ernesto Villanueva, con esta ley

[...] se logra defender la libertad de expresién porque no estaria en riesgo
de que se privara de la libertad al periodista —como sucede cuando se
trata de un asunto penal— ni tampoco de dejarlo sin recursos econémicos
—como acontece ahora en la figura del dafio moral prevista en el cédigo
civil— por el eventual abuso del ejercicio de las libertades informativas. Al
mismo tiempo, sin embargo, la persona presuntamente afectada tendria un
instrumento legal rdpido y eficaz para resarcir su derecho lesionado por el
ejercicio incorrecto del quehacer periodistico o del uso de los medios de
comunicacién.®

1. La proteccién de la libertad de expresién

Las libertades de expresién, de escribir y publicar informacién fueron re-
conocidas y protegidas por el derecho constitucional mexicano desde sus
origenes, en el articulo 371 de la Constitucién de Cadiz de 1812, hasta
los articulos 60. y 70. de la Constitucién de 1857, expidiéndose durante
todo ese periodo diversas leyes y decretos sobre la libertad de imprenta.

En términos generales, en todos esos documentos se reconocié y pro-
tegié como derechos fundamentales la libertad de expresién, el derecho
a escribir y a publicar y se prohibié la censura previa en varios de esos
documentos constitucionales.

En los primeros afios del México libre existieron restricciones a esas
libertades, por lo general por motivos religiosos y las libertades no eran
ilimitadas, sino que debfan ser compatibilizadas con otras libertades, como
por ejemplo la del honor de los ciudadanos, la vida privada y los derechos
de terceros, asi como la no perturbacién del orden piblico y la provoca-
cién de algun crimen. Finalmente, también se remitian a leyes especificas
para la reglamentacién de esas libertades y derechos. 3

Los debates mds serios sobre la regulacién constitucional de la libertad
de expresion tuvieron lugar en el Congreso Constituyente de 1856-1857,

% Libertad de Informacién en México, A. C. (LIMAC), De los delitos contra el honor,
tomado del sitio http://www.limac.org.mx/modules.php2name=News&dile=article&sid
=262

% J. Carpizo, op. cit., pp. 397-399 (ver nota 20).
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quedando aprobado el texto siguiente: “La manifestacién de las ideas no
serd objeto de ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso
de que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algin delito
o perturbe el orden publico”.

Durante el Congreso Constituyente de 1917 se retomé casi integra-
mente la redacciéon del texto de la Constitucién de 1857, quedando el art.
60. redactado de la manera siguiente: “La manifestacién de las ideas no serd
objeto de ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de
ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algin delito, o per-
turbe el orden publico”. En 1977, se hizo una reforma a este articulo
concerniente al derecho a la informacién que anadié: “el derecho a la
informacién serd garantizada por el Estado”.%”

Las garantias de libertad de expresién y de informaciéon se enlazan y
complementan con la positivizacién del derecho a la informacién. Las li-
bertades de expresién y de informacién demandan un deber de abstencién
del Estado, y en el caso de la libertad de informacién se demanda un
deber de accién del Estado, consistente en poner a disposicién del pdblico
los archivos y datos de sus érganos constitutivos.

La reglamentacién e la Gltima oracién del articulo sexto constitucional,
después de muchas discusiones, ha quedado plasmada en la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica Gubernamental pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de junio de 2002, y la
creacién del Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica, para
garantizar el derecho de los ciudadanos a la obtencién de informacién
pUblica gubernamental, que poco a poco ha ido avanzando y ofreciendo
resultados positivos a la ciudadania.

VI. Conflictos entre el derecho al honor y la libertad
de expresion

“Cuando el ejercicio de un derecho fundamental dentro de su &dmbito
propio incide en el dmbito de otro es cuando se produce una colisién, que
habré de resolverse tratando de respetar al méximo el contenido esencial
de cada uno y, en tanto no sea posible, dando primacia a uno de

ellos” .38

87 E. Villanueva Villanueva, op. cit., pp. 11-16 (ver nota 33).
3% ). Gonzdlez Pérez, op. cit., p. 37 (ver nota 7).
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Existen autores que plantean la existencia de conflictos entre el derecho
al honor y el derecho a la libertad de expresion. Al respecto, Javier Plaza
argumenta que en Espafia ambos derechos gozan del mismo grado de
proteccidn y no existe un criterio aplicable para resolver esa “antinomia
juridica”. La ausencia de un criterio predeterminado en el ordenamiento
juridico espafol para dar solucién a los supuestos de conflictos de derechos
fundamentales, junto con el deber de los jueces por resolver en todo caso
los asuntos de que conozcan, ha tenido como consecuencia la elaboracién
de una doctrina jurisprudencial que ha ido fijando los criterios para la
resolucién de los casos de conflicto.

Uno de estos nuevos principios de elaboracién jurisprudencial es el
principio de “ponderacién de bienes en conflicto”. Esto es: se parte de una
idéntica posicién de los derechos en conlflicto y se valoran las condiciones
y circunstancias concurrentes de cada caso concreto para establecer una
relacién de precedencia condicionada.

En el caso del conflicto entre el derecho al honor y la libertad de ex-
presion e informacién prevalecerd la libertad de expresion si el contenido
de la informacién es de “interés general”, pues en tal caso se estd cum-
pliendo con la funcién esencial de formacién (libre y plural) de la opinién
publica de cualquier Estado democrético.

Aunque los Tribunales espafioles insisten en la necesidad de recurrir a
lo casuistica a la hora de pronunciarse sobre las violaciones de estos de-
rechos, lo cierto es que el interés del publico se impone como limite comdn
a las libertades de expresion e informacién, debiendo ser complementado
en el primer supuesto con el respeto y, en el segundo, con la nota de la
veracidad. “El Honor, intimidad y propia imagen pueden, pues, ser sacri-
ficados cuando haya de servirse al interés publico, pero sélo en la medida
que éste deba ser atendido, sin incurrir en extralimitaciones” .’

Otras corrientes doctrinales argumentan que no puede existir ningn
conflicto ni enfrentamiento entre los derechos humanos, sino que se trata
mds bien de una cuestién de armonizacién entre los mismos. Si se hace
una adecuada delimitacién del contenido de los derechos fundamentales
implicados, se puede mostrar a cada uno de los contendientes hasta dén-
de llega su derecho fundamental y de esta forma se establecerd, en con-
secuencia, un cierto equilibrio entre las posiciones.

Tal es el caso del destacado jurista espafiol Jesis Gonzdlez Pérez, quien
sefala que las colisiones entre derechos fundamentales es un problema

37 A. L. Cabezuelo Arenas, op. cit., p. 138 (ver nota 5).

14T



http:extralimitaciones�.39

Ma_Cristina Fix Fierro

de delimitacién no de limitacién en virtud de que el contenido esencial de
un derecho impone limites a su ejercicio, éstos son limites intrinsecos del
derecho, distintos a los que puede venir del ejercicio de otro derecho con
el que se entra en colisién. Sin embargo, al plantearse el conflicto entre el
derecho al honor frente a otros derechos fundamentales en la jurispruden-
cia constitucional espafola se ha dado el caso de postergar al primero
constituyendo una manifestacién adicional de la degradacién del derecho
al honor.

Este autor sefala que, en la evolucién de la jurisprudencia espafola,
se han presentado fres fases para la resolucién de estos conflictos: la pri-
mera fue la prevalencia del derecho al honor, en segundo lugar se dio la
ponderacién de los bienes en pugna y por Gltimo la posicién preferente de
las libertades de expresion e informacién.*°

Es responsabilidad de las constituciones, los tratados internacionales,
las leyes y la jurisprudencia el armonizar los derechos, ya que no existe
una jerarquia entre ellos, y en el caso particular del derecho a la vida
privada y el derecho a la expresién o informacién ninguno tiene mayor
jerarquia que el otro; los dos existen y tienen que coexistir para fortalecer
lo dignidad del ser humano.*!

VII. Limites a la libertad de expresiéon

El Estado democrdtico supone, por un lado, la defensa y el mantenimien-
to de los postulados del Estado liberal frente a amenazas autoritarias, asf
como la preservaciéon de principios tales como la concepcién de la ley co-
mo parte de la voluntad general, la divisién de poderes, el reconocimien-
to de derechos y libertades fundamentales dotados de garantias jurisdic-
cionales para hacerlos ejercibles, etcétera.

En estos paises existe con mds frecuencia un grado mayor de informa-
cién sobre las actividades de los poderes publicos y de ofras instancias o
grupos de interés que operan en la sociedad, asi como de mayores fuen-
tes de informacién incluso con reconocimiento constitucional. En ese
marco de intereses globales, la posicién del individuo aislado es suscep-
tible de aparecer en medio del juego entrecruzado de intereses, por lo que

40 J. Gonzdlez Pérez, op. cit., pp. 37-70 (ver nota 7).
41 ). Carpizo, op. cit., pp. 237-242 (ver nota 20); véase también Tomdés de Domingo,
éConflictos entre derechos fundamentales2, pp. 11-14.
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a Ultimas fechas el constitucionalismo mds reciente ha mostrado sensibili-
dad por la proteccién de los derechos individuales del honor, la intimidad
y la propia imagen, como se puede observar en la Constitucién Espafola.
En este sentido, es factible sefalar el conflicto entre el derecho a la infor-
macién y los derechos de la personalidad.

Asimismo, el derecho a la informacién se enfrenta a dos aspectos di-
ferentes pero complementarios. Por una parte, se debe asegurar que el
mensaje difundido sea responsable y veraz, y por el otro lado, la informa-
cion deberd de proteger los bienes juridicos inherentes a la persona.*?

La dignidad y el libre desarrollo de la personalidad del individuo serd
el concepto inspirador para establecer el principal limite a la libertad de
expresion.

Los derechos fundamentales y sus limitaciones son igualmente consi-
derados por la Constitucion Espafiola como fundamento del orden politi-
co y de la paz social.** Como puede observarse, la libertad de expresién
no es un derecho ilimitado y su ejercicio estd restringido por el articulo
20.4 del titulo | de la CE y en los preceptos de las leyes que los desarrollan,
especialmente en el respeto al derecho al honor, la intimidad y la propia
imagen, asi como en la proteccién de la juventud y de la infancia. Sin
embargo, esta proteccion constitucional se desvanece con la llamada a
las leyes de desarrollo de los distintos derechos y libertades protegidos.

Los derechos reconocidos en el art. 18.1 CE acttan como limitaciones
explicitas a los derechos en cuestion. Implican la existencia de un dmbito
propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los demds, nece-
sario para mantener una calidad de vida minima. Su cardcter fundamental
les permite contar con rango suficiente para limitar a los derechos del art.
20 CE y los afirma como irrenunciables, inalienables e imprescriptibles.

En México la libertad de expresién también se encuentra limitada por
el respeto al honor, como lo podemos observar en tesis jurisprudenciales
que consideran que:

El derecho a la informacién tiene como limites el decoro, el honor, el respeto,
la circunspeccién, la honestidad, el recato, la honra y la estimacién, pues el
art. 6o. otorga a toda persona el derecho de manifestar libremente sus ideas
y prohibe a los gobernantes que sometan dicha manifestacién a inquisicién
judicial o administrativa, salvo que ataquen la moral, los derechos de tercero,

42 M. Carrillo, op. cit., pp. 31-33 (ver nota 11).
43 Art. 10.1 CE.
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provoquen algin delito o perturben el orden publico [...] en ejercicio de ese
derecho no debe menoscabar la moral, los derechos de tercero, que implica
el honor, la dignidad y el derecho a la intimidad de éste en su familia y de-
coro; asi como tampoco puede, en ejercicio de ese derecho, provocar algin
delito o perturbar el orden publico. [...] La Constitucién de 1917 establecié
una obligacién por parte del Estado de abstenerse de actuar en contra de
quien se expresa libremente, salvo que en el ejercicio de ese derecho se ata-
que a la moral, a los derechos de tercero, se provoque algin delito o se
perturbe el orden publico.*

En otra fesis se sefala que “si en ejercicio de la libertad de imprenta
o prensa se publican expresiones que atenten contra la integridad moral
de una persona, el responsable de esa publicacién se encuentra obligado
a la reparacién del dafio moral causado”.*®

El mds reciente avance en nuestro pais ha sido que la Cdmara de
Diputados, en su LX legislatura, emitié un exhorto al Ejecutivo Federal para
culminar el debate relativo a la despenalizacién de los delitos de injurias
y calumnias.¢ El pasado 12 de abril del 2007, el presidente de la Repu-
blica firmé el Decreto por el que se derogan lo delitos de calumnia, difa-
macién e injuria del Cédigo Penal Federal, para pasar al dmbito civil.

La despenalizacién de estas conductas era una demanda de todos los
comunicadores, lo cual no significa que el ejercicio del periodismo sea
sinénimo de impunidad. El honor, la reputacién y el buen nombre de las
personas o sociedades es un derecho tutelado por el Estado, garantizado
a través de sanciones civiles y econémicas, y no a través de sanciones
privativas de la libertad.

Ala fecha, sélo han sido despenalizados los delitos de injurias, calum-
nias y difamacién en Durango, Morelos, Baja California y el Distrito Fede-
ral, por lo que esperamos que los congresos locales continéen trabajando
para adecuar sus marcos juridicos a este respecto y se pueda establecer
por la via civil una defensa a los particulares que se vean afectados en su
honra o reputacién por el abuso de la libertad de expresién.

4 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XIV, septiembre de 2001,
p. 1309.

4 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo Xlll, mayo de 2001, p.
1120.

46 Tomado del sitio: http://gaceta.diputados.gob.mx/
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En conclusién, podemos sefalar que si bien la libertad de expresién
es un derecho primordial, de igual forma el respeto al honor y vida priva-
da de las personas es igualmente importante. Por tanto, coincido con las
expresiones que sefialan que, al delimitar lo mdés posible cada uno de
estos derechos fundamentales, se facilita su armonizacién y se evita el
darle més valor a uno u a otfro derecho, lo que ocasiona desventaja a una
de las partes.
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Comentario a la Ley de Sociedades
de Convivencia para el Distrito Federal

Rosa Verénica Esparza Pérez*

SUMARIO: Introduccién. |. Proceso de aprobacién de la Ley de Sociedades de Convi-
vencia para el Distrito Federal. Il. Exposicién de motivos. Ill. Contenido de la Ley de
Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal. IV. Consideraciones juridicas sobre
la Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal. V. Conclusiones.

Introduccidon

n el primer Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos

Mentales (DSM) publicado por la Asociacién Americana de Psiquia-

tria en 1952, la homosexualidad estaba catalogada dentro de las
llamadas “alteraciones sociopdticas de la personalidad”. En el segundo
DSM, publicado en 1968, la homosexualidad fue eliminada de la catego-
ria en que habia sido incluida para ser trasladada a la de “otras alteracio-
nes mentales no psicéticas”, junto con el fetichismo, la pedofilia, el traves-
tismo, el exhibicionismo, el voyeurismo, el sadismo y el masoquismo.

Fue hasta 1990 que la Organizacién Mundial de la Salud eliminé a la
homosexualidad de su lista de trastornos mentales. Sin embargo, no basta
con admitir que no es enfermedad ni trastorno mental, si persisten prejuicios
culturales que fomentan la discriminacién por homofobia.

Hasta inicios de los afos ochentas la homosexualidad era considerada
delito en practicamente todo Europa. Amnistia Internacional ha denunciado
discriminacién y sanciones que alrededor de 70 gobiernos aplican a sus
ciudadanos por sus preferencias sexuales. Por mencionar la situacién que
prevalece en algunos paises: en Nicaragua, Sri Lanka y Rumania se tipifica
a la homosexualidad y al lesbianismo como delito; en la India se considera

* Secretaria Académica del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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una enfermedad que se combate con medicamentos y terapias psiquidtricas;
en Uganda, Guayana, India, Bangladesh, Singapur, Maldivas, Butdn y Nepal
la homosexualidad puede castigarse con cadena perpetua, y en Irdn, Afga-
nistén, Arabia Saudi, Mauritania, Suddn, Pakistdn, Yemen y en los estados
del norte de Nigeria la homosexualidad puede castigarse con la muerte.

Aun y cuando esta situacién ha ido mejorando en casi todo Europa
debido a las acciones emprendidas por la comunidad gay que se ha ma-
nifestado en contra de los marcos juridicos que condenaban a la homo-
sexualidad, la realidad es que las conductas discriminatorias por parte de
los autoridades y de la sociedad en general continGan presentdndose no
solamente en Europa sino en précticamente todo el mundo.

La lucha por el respeto y reconocimiento a la diversidad sexual en
México, por parte del movimiento lésbico, gay, bisexual y transgénero
(LGBT), inicié activamente en 1978 cuando se realiza la primera Marcha
del Orgullo Homosexual, a la que acuden no solamente hombres y muje-
res homosexuales, también participan organizaciones civiles en apoyo al
movimiento, padres y madres en apoyo a sus hijos homosexuales o lesbia-
nas y en general personas convencidas de que una orientacién sexual
diversa a la heterosexual no justifica la ausencia o limitacién de derechos.
La marcha se lleva a cabo cada afo y no solamente se realiza como una
celebracion de la diversidad; ademds, se escuchan reclamos y consignas
por el reconocimiento de derechos y por eliminar la discriminacién, el
maltrato y el permanente atropello a sus derechos humanos. Aunque len-
tos, los logros alcanzados por este sector de la sociedad han sido muchos
desde que se realizé la primera marcha, en 1978.

En el afio 2001 el Congreso de la Unién reformé el articulo 1o. de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para promover
la prohibicién a la discriminacién, entre otfra, la motivada por las prefe-
rencias, e incluyé el siguiente parrafo:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicién social, las con-
diciones de salud, la religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier ofra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

En congruencia con esta reforma constitucional se publicé, en julio de
2002, en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el decreto del nuevo cédi-
go penal para el distrito federal en el que se tipifica como delito la discri-
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minacién por razén de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, proce-
dencia étnica, idioma, religién, ideologia, orientacién sexual, color de piel,
nacionalidad, origen o posicién social, trabajo o profesién, posicién eco-
némica, caracteristicas fisicas, discapacidad o estado de salud.

Después de la reforma al articulo To. constitucional se emitié la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, cuyo obijetivo es preve-
nir y eliminar todas las formas de discriminacién que se ejerzan contra
cualquier persona, asi como promover, por parte del Estado, la igualdad
real de oportunidades y de trato.

Ya en el 2003, con base en el acuerdo de cooperaciéon técnica que
firmé México con la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, se elabord el Diagnéstico sobre la situacién
de derechos humanos en México 2003, en el que se recomendé elaborar
reformas a la “Ley General de Salud, del ISSSTE, IMSS y del Trabajo, para
que las parejas del mismo sexo puedan gozar de las mismas prestaciones
y servicios que aquellas formadas por personas de sexo diferente”. Sobre
esta propuesta todavia no sucede nada en concreto.

Este mismo acuerdo dio lugar a la elaboracién del Programa Nacional
de Derechos Humanos, el cual contiene propuestas de reforma en materia
legislativa y de politicas publicas, para que México se coloque a la van-
guardia de las transformaciones sociales actuales y del reconocimiento a
nivel internacional de los principios de igualdad y no discriminacién.

En la busqueda por el reconocimiento y proteccién juridica de las
parejas del mismo sexo, la diputada Enoé Uranga presenté en el 2001 a
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal la iniciativa de Ley de Socieda-
des de Convivencia, en la que se abordan diversas formas de convivencia,
diferentes al matrimonio y al concubinato; la iniciativa se aprobé hasta el
10 de noviembre de 2006, erigiéndose asi como la primera legislacién de
esta naturaleza en nuestro pais.

El 19 de enero de 2007 se publicaron en el Periédico Oficial del Esta-
do de Coahuila las reformas al Cédigo Civil y a la Ley del Registro Civil
para el Estado de Coahuila en las que se consagra el pacto civil de soli-
daridad para dar formal reconocimiento al derecho a la convivencia como
pareja entre personas del mismo sexo.

Proyectos legislativos similares a los aprobados en el Distrito Federal y
en el estado de Coahuila se discutirdn préximamente en los Congresos
locales de Michoacdn, Zacatecas, Veracruz y Guerrero, cuyo obijetivo tam-
bién es el reconocimiento de las sociedades de convivencia y del pacto
civil de solidaridad.
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l. Proceso de aprobacion de la Ley de Sociedades
de Convivencia para el Distrito Federal

El 14 de febrero de 2001 multiples organizaciones de la sociedad civil en
apoyo a la iniciativa de Ley de Sociedades de Convivencia, que busca el
reconocimiento juridico a todas las formas de convivencia doméstica di-
ferentes al matrimonio o al concubinato, se congregaron en la explanada
de el Palacio de Bellas Artes, encabezadas por la diputada Enoé Uranga,
quien presentd formalmente la iniciativa a la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, el 24 de abril del mismo afio.

Luego de su presentacién al pleno, la iniciativa de Ley de Sociedades
de Convivencia se turnd, el 20 de marzo de 2002, a la Comisién de De-
rechos Humanos, con la intenciéon de consultar a un comité de expertos
antes de emitir un dictamen y de su discusién durante el siguiente periodo
de sesiones.

Aun y cuando la iniciativa se aprobé en lo general por mayoria de
votos de los integrantes de la Comisién de Derechos Humanos, el dictamen
de la ley, para ser aprobado en lo particular, se pospuso para el periodo
extraordinario de sesiones, debido a que diputados y diputadas de las
Comisiones de Derechos Humanos, Estudios Legislativos y Précticas Parla-
mentarias de la Asamblea Legislativa acordaron incluir las observaciones
de los distintos partidos representados en la Asamblea y se programé la
discusién para diciembre de 2003.

El presidente de la Comisién de Derechos Humanos ratificé la intencién
de publicar en medios impresos un texto para explicar a la sociedad los
alcances y fines de la iniciativa de ley, que las sociedades de convivencia
no se equiparan con el matrimonio o el concubinato y que su objetivo no
es el derecho de adopcién para parejas del mismo sexo, sino que se trata
de una iniciativa complementaria e incluyente porque busca dar proteccién
juridica a todas las formas de convivencia no contempladas por el matri-
monio o el concubinato. Se trata de reconocer a los convivientes, de dife-
rente o del mismo sexo, derechos minimos de tutela, de sucesién y al
tiempo que garantiza la solidaridad y el apoyo mutuo que ambos convi-
vientes asumen de manera libre y voluntaria.

En la sesién extraordinaria celebrada el 4 de julio de 2003 se presen-
t6 una mocién suspensiva en la que se invocod que la iniciativa de ley
presentaba inconsistencias juridicas. Con 30 votos en contray 31 a favor,
se impuso la mocién suspensiva a la iniciativa de Ley de Sociedades de
Convivencia.
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Finalmente, el 9 de noviembre de 2006 se reunieron los integrantes de
la Asamblea Legislativa para votar el dictamen de las Comisiones Unidas
de Derechos Humanos y de Equidad y Género, para expedir la Ley de
Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal; en esta ocasién, el
diputado Ezequiel Rétiz Gutiérrez, integrante del grupo parlamentario del
Partido Accién Nacional, sometié a consideracién del pleno nuevamente
una mocién suspensiva al dictamen emitido por las Comisiones de Derechos
Humanos y Equidad de Género, con la finalidad de que se subsanaran
deficiencias técnicas y de procedimiento que presentaba la iniciativa de
ley. Esta mocién suspensiva fue rechaza y se aprobé la ley con 43 votos a
favor, 17 en contra y cinco abstenciones.

El decreto de Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito Fede-
ral fue publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 16 de noviem-

bre de 2006.

Il. Exposicion de motivos

Los argumentos expuestos por los diputados, integrantes de la IV Legisla-
tura de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, para someter a la
consideracion del pleno la iniciativa de la Ley de Sociedades de Conviven-
cia para el Distrito Federal fueron los siguientes:

La base de esta iniciativa fue resaltar la importancia de reconocer el
derecho a la diferencia y al que tienen las personas para decidir sobre sus
relaciones personales.

Ademads, construir un marco juridico que contemple y proteja las diver-
sas formas de convivencia, erradique y prevenga la discriminacién y pro-
mueva una cultura de respeto a la diversidad social. En la exposicién de
motivos refieren que, de acuerdo con la Primera Encuesta Nacional sobre
la Discriminacién 2005, 94 % de las personas homosexuales se perciben
discriminadas, dos de cada tres indican que no se han respetado sus de-
rechos, y para el 70 % de las personas homosexuales en los Gltimos cinco
afos la discriminacién ha aumentado: es un hecho que las personas con
una orientacién sexual diversa enfrentan situaciones de segregacién social,
falta de oportunidades, violacién a sus derechos humanos, politicos, so-
ciales, econdémicos y culturales y que incluso son frecuentes victimas de
crimenes de odio por motivos de lesbofobia y homofobia.

A pesar de los avances en la legislacién internacional y nacional para
prohibir y sancionar la discriminaciéon motivada, entre otras, por las pre-
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ferencias, existen relaciones personales con fines de convivencia y ayuda
mutua no tutelados.

Los propésitos de la iniciativa, de acuerdo con la exposiciéon de moti-
vos, son: la protecciéon de la dignidad de las personas, la certeza, la se-
guridad juridica, la igualdad ante la ley y la libertad; garantizar los derechos
por via de la legitimacién de aquellas uniones que surgen de las relaciones
afectivas a las que el derecho mexicano no reconoce an consecuencias
juridicas; crear una figura que no interfiera con la institucion del matrimo-
nio, ni con la préctica del concubinato, asi como no modificar las normas
vigentes relativas a la adopcién.

Se agregan como requisitos para que dos personas, del mismo o de
diferente sexo, puedan suscribir una sociedad de convivencia el de tener
capacidad juridica plena, vivir en un hogar comin, con voluntad de per-
manencia y ayuda mutua.

También se precisa que para que la sociedad surta efectos juridicos
los suscriptores deberdn expresar su consentimiento por escrito; deberdn
tener un hogar comin, y permanencia, que se traduce en el dnimo que
constituye el motivo determinante de la voluntad de los convivientes de
estar juntos de manera constante; finalmente el elemento de ayuda mutua
que hace alusiéon a la necesaria solidaridad que debe existir entre los
convivientes, por ello, uno de los requisitos para formar parte, del acuer-
do es estar libre de matrimonio o de concubinato, asi como no formar
parte en ese momento, de otra sociedad de convivencia; ademds, los
integrantes deben precisar la manera en que habrdn de regirse los bienes
patrimoniales.

En la parte final de la exposicién de motivos precisan que la ley aspira
a generar los mecanismos legales, asi como un debate publico racional,
respetuoso e informado en torno a la diversidad irrefutable de las relaciones
afectivas y solidarias en la sociedad mexicana contempordnea, a partir de
una disposicién ciudadana a escuchar las razones de los demds.

I11. Contenido de la Ley de Sociedades
de Convivencia para el Distrito Federal

La ley estd conformada por cuatro capitulos. El primero sobre disposiciones
generales; segundo, del registro de la sociedad de convivencia; tercero,
de los derechos de los convivientes; cuarto, de la terminacién de la socie-
dad de convivencia; y cuatro articulos transitorios.
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Conforme a lo que dispone el presente ordenamiento, el objeto de la
ley es establecer las bases y regular las relaciones derivadas de las socie-
dades de convivencia en el Distrito Federal, para lo cual se constituye un
acto juridico bilateral, entre dos personas fisicas de diferente o del mismo
sexo, mayores de edad y con capacidad juridica plena, para establecer un
hogar comin, con voluntad de permanencia y de ayuda mutua.

Para que la sociedad de convivencia surta efectos frente a terceros,
ésta debe hacerse constar por escrito, mismo que deberd ser ratificado y
registrado ante la Direccién General Juridica y de Gobierno del érgano
politico-administrativo del domicilio donde se establezca el hogar comin,
autoridad que para efectos de este acto tendrd fe pUblica. La Direccién
General Juridica conservaréd un ejemplar del documento de constitucién
en depdsito, remitird un ejemplar al Archivo General de Notarias para su
registro y les entregard a los convivientes dos ejemplares.

La Consejeria Juridica y de Servicios Legales del Gobierno del Distrito
Federal, en coordinacién con el Archivo General de Notarias y los 6rganos
politico administrativos, deberdn implementar un sistema de control y ar-
chivo de sociedades de convivencia.

Con su registro, la sociedad de convivencia surte efectos frente a ter-
ceros. Los asientos y los documentos en los que consten el acto constituti-
vo y sus modificaciones podrdn ser consultados por quien lo solicite.
Ademds, cualquiera de los convivientes puede solicitarle a la autoridad
registradora copia certificada del documento de constitucién, modificacién
de la sociedad o bien del documento de terminacién de ésta.

No podrén constituir una sociedad las personas unidas en matrimonio,
concubinato y las que mantenga vigente otra sociedad de convivencia,
tampoco podrdn celebrarla los parientes consanguineos en linea recta sin
limite de grado o colaterales hasta el cuarto grado.

Los requisitos que deberd contener el documento de constitucion de la
sociedad, de conformidad con lo que establece el articulo 7o. de la ley, son:

I. Nombre de cada conviviente, su edad, domicilio, y estado civil, asi como,
los nombres y domicilios de dos testigos mayores de edad;

l. El domicilio donde se establecerd el hogar comin;

lIl. La manifestacion expresa de las o los convivientes de vivir juntos en el
hogar comin, con voluntad de permanencia y ayuda mutua;

IV. Puede contener la forma en que las o los convivientes regulardn la so-
ciedad de convivencia y sus relaciones patrimoniales. La falta de éste requi-
sito no serd causa para negar el registro de la sociedad, por lo que a falta de
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este, se entenderd que cada conviviente conservard el dominio, uso y disfru-
te de sus bienes, asi como su administracién, y
V. Las firmas de las o los convivientes y de las o los testigos.

La falta de alguno de estos requisitos que estable el articulo 70. no
implica la negativa del registro, pero la autoridad registradora los debe
orientar a los solicitantes efecto de que cumplan con los mismos.

Como lo establece la fraccién IV, del articulo 70., los convivientes pue-
den regular la sociedad y sus relaciones patrimoniales desde el momento
en que constituyen la sociedad; sin embargo, de comdn acuerdo, pueden
hacer modificaciones y adiciones durante la vigencia de la sociedad.

En el capitulo lll se hace referencia a los derechos que se generan
entre los convivientes, en virtud de la constitucidon de la sociedad de con-
vivencia.

Primero, el deber reciproco de proporcionarse alimentos, aplicéndose
al efecto lo relativo a las reglas de alimentos que se prevén en el Cédigo
Civil para el Distrito Federal.

Ademds, se generan derechos sucesorios, los cuales estardn vigentes
a partir del registro de la sociedad de convivencia, aplicdndose al efecto
lo relativo a la sucesién legitima entre los concubinos, también en los
términos que se establecen en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Cuando uno de las o los convivientes sea declarado en estado de
interdiccién, en términos de lo previsto por el Cédigo Civil para el Distrito
Federal, la o el ofro conviviente serd llamado a desempenar la tutela,
siempre que hayan vivido juntas o juntos por un periodo inmediato anterior
a dos afos a partir de que la sociedad de convivencia se haya constituido,
aplicdndose al efecto las reglas en materia de tutela legitima entre cényu-
ges o sin que mediare este tiempo, cuando no exista quien pueda desem-
pefar legalmente dicha tutela.

En el capitulo IV de la ley se regula lo relativo a la terminacion de la
sociedad de convivencia.

El articulo 20 establece como causas para terminar la sociedad de
convivencia, las siguientes:

I. Por la voluntad de ambos o de cualquiera de las o los convivientes;

Il. Por el abandono del hogar comin de uno de las o los convivientes de
mds de tres meses, sin que haya causa justificada;

lIl. Porque alguno de las o los convivientes contraiga matrimonio o esta-
blezca una relacién de concubinato;




IV. Porque alguno de las o los convivientes haya actuado dolosamente al
suscribir la sociedad de convivencia; y
V. Por la defuncién de alguno de las o los convivientes.

En caso de terminacién de la sociedad de convivencia, cualquiera de
sus convivientes deberd dar aviso por escrito a la autoridad registradora,
lo que deberd notificar esta situacion al Archivo General de Notarias. La
autoridad registradora debe notificar al otro conviviente, en un plazo no
mayor a 20 dias hébiles, excepto cuando la terminacién sea por causa de
muerte, o por ausencia de alguno de los convivientes, en cuyo caso la
nofificacién se hard por estrados.

En el caso de terminacién de la sociedad, el conviviente que no tenga
ingresos y bienes suficientes para su sostenimiento, tendrd derecho a una
pensién alimenticia, sélo por la mitad del tiempo que haya durado la
sociedad de convivencia, siempre que no viva en concubinato, contraiga
matrimonio o suscriba otra sociedad de convivencia. Este derecho podra
ejercitarse durante el afo siguiente a la terminacién de la sociedad.

Por otra parte, si al término de la sociedad de convivencia el hogar
comun se encontraba ubicado en un inmueble cuyo titular de los derechos
sea uno solo de las o los convivientes, el otro deberd desocuparlo en un
término no mayor a tres meses. Sin embargo, en situaciones que pongan
en riesgo la integridad fisica o mental del titular, la desocupacién deberd
ser de forma inmediata.

Para el caso de que fallezca un conviviente y éste haya sido titular del
contrato de arrendamiento del inmueble en el que establecieron el hogar
comun, el sobreviviente quedard subrogada en los derechos y obligaciones
de dicho contrato.

Por Ultimo, la sociedad de convivencia, en lo que fuere aplicable, se
regird por las reglas previstas en el Cédigo Civil para el Distrito Federal
en materia de alimentos, sucesién legitima y testamentaria, interdiccién,
patrimonio, arrendamiento y concubinato y la autoridad competente para
conocer y resolver cualquier controversia que se suscite con motivo de la
aplicacién de esta ley, serd el juez de primera instancia, segun la materia
que corresponda.

En el segundo articulo transitorio se establece que a partir de la publi-
cacién de la presente Ley, el jefe de gobierno del Distrito Federal y los
Organos Politico Administrativos deberdn realizar las adecuaciones juridi-
co-administrativas correspondientes, en un plazo no mayor a 120 dias
naturales.
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Por ello, de conformidad con la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, y segun-
do transitorio de la Ley de Sociedades de Convivencia, se implementaron
los Lineamientos para la Constitucién, Modificiacién y Adicién, Ratificacién,
Registro y Aviso de Terminaciéon de las Sociedades de Convivencia en el
Distrito Federal, documento que se publicé en la Gaceta Oficial del Dis-
trito Federal del 5 de marzo de 2007.

En el capitulo Il de los lineamientos se especifican los documentos que
deberén entregar los convivientes para la constitucién de la sociedad de
convivencia, asi como el procedimiento para realizar la ratificacion y el
registro de la sociedad.

El articulo 60. establece que corresponde a la autoridad registradora
verificar que ninguno de los solicitantes tenga vigente otra sociedad de
convivencia, en caso afirmativo debe notificar a los solicitantes y no se
puede llevar a cabo el acto de ratificacién.

La autoridad registradora lleva a cabo el acto de registro y ratificacién
de constitucién de la sociedad de convivencia y al momento de celebrar
el acto de registro debe elaborar el acta de ratificacién y registro de la
sociedad que debe contener la siguiente informacién: logotipo del gobier-
no; folio asignado; fecha del acto; nombre de los convivientes; nombres
de los testigos; declaratoria de que los convivientes no se encuentran
dentro de las limitaciones establecidas en la Ley de Sociedades de Convi-
vencia; la manifestacién de voluntad para establecer un hogar comin; la
forma en que se regulard la sociedad y sus relaciones patrimoniales; do-
micilio del hogar comin; la leyenda de haber sido ratificado y la orden de
registro y depdsito en los archivos de la autoridad registradora y al Archi-
vo General de Notarias; el consentimiento o negativa para restringir el
acceso publico a sus datos personales; nombre y firma de los convivientes
y testigos, y nombre y firma del servidor piblico.

Lo relativo al aviso de terminacién de la sociedad de convivencia se
regula en el capitulo Ill del presente ordenamiento y se establece que con
la finalidad de otorgar certeza y seguridad juridica a los convivientes en el
cumplimiento de los derechos y obligaciones que se crean con la consti-
tucién de la sociedad de convivencia. Los Organos Politico Administrativos,
en el supuesto establecido en la segunda parte del primer parrafo del
articulo 24 de la Ley de Sociedades de Convivencia,' deberén realizar

! Articulo 24. En caso de terminacién de la sociedad de convivencia, cualquiera de
sus convivientes deberd dar aviso por escrito de este hecho a la autoridad registradora del
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noftificacién personal de la terminacién de la sociedad de convivencia para
que el conviviente pueda ejercer las acciones correspondientes ante las
autoridades competentes.

En el Gltimo capitulo se regula lo relativo al sistema de control y archi-
vo de sociedades de convivencia.

La Direccién General Juridica y de Estudios Legislativos, para efectos
de implementar un sistema de control y archivo de las sociedades de con-
vivencia debe, en términos de lo que se establece en los lineamientos,
recibir y registrar los documentos por los que se constituye, modifique,
adiciones y los avisos de terminacién de las sociedades de convivencia.

Esta Direccién General estd facultada para proporcionar para consulta
los asientos y documentos en los que consten la constitucién, modificacién,
adicién, y los avisos de terminacién de las sociedades de convivencia, en
términos de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica del
Distrito Federal; ademds, puede expedir copias certificadas de los docu-
mentos en los que se constituya, modifique, adicione y los avisos de ter-
minaciéon de la sociedad.

Por Gltimo, le corresponde elaborar y mantener actualizado el indice y
padrén de la constitucién, modificacién, adicién y los avisos de terminacién
de las sociedades de convivencia, para su consulta pdblica.

Por otra parte, corresponde a los érganos politico-administrativos, a
través de la autoridad registradora, para efectos de la implementacién del
sistema de control y archivo de sociedades de convivencia, registrar y
resguardar los documentos de constitucién, modificacién, adicién y los
avisos de terminacién de las sociedades de convivencia.

Ademds, deben elaborar y mantener actualizado el indice y patréon de
documentos, proporcionar para consulta los asientos y documentos en los
que consten los documentos de constitucién, modificacién, adicién y aviso
de terminacién de la sociedad, en términos de lo que establece la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica del Distrito Federal, ex-
pedir copias certificadas de los documentos que obren en los archivos de
sociedades de convivencia, enviar para su registro y depésito los docu-

Organo Politico Administrativo del hogar en comin, la que deberd hacer del conocimien-
to de dicha terminacién al Archivo General de Notarias. La misma autoridad deberd noti-
ficar de esto al ofro conviviente en un plazo no mayor de 20 dias habiles, excepto cuando
la terminacién se dé por la muerte de alguno de las o los convivientes en cuyo caso debe-
r4 exhibirse el acta de defuncién correspondiente, ante la autoridad registradora.

En caso de que la terminacién de la sociedad de convivencia sea por la ausencia de
uno de las o los convivientes, la autoridad procederd a notificar por estrados.
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mentos y actas de constitucién, modificacién, adicién y los avisos de ter-
minacién de las sociedades de convivencia, a la Direccién General Juri-
dica y de Estudios Legislativos, de la Consejeria Juridica y de Servicios
Legales.

Por Gltimo, corresponde a la Secretaria de Gobierno del Distrito Fede-
ral, a través de la Subsecretaria de Gobierno, vigilar el cumplimiento de
la ley y de los lineamientos por parte de las autoridades registradoras, asf
como proponer modificaciones y adiciones a los presentes lineamientos.

IV. Consideraciones juridicas sobre la Ley
de Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal

A pesar de que en la exposicién de motivos se establece que una de las
mayores aportaciones de la ley reside en reconocer los efectos juridicos de
aquellas relaciones en las que no necesariamente exista trato sexual, sino
sélo el deseo de compartir una vida en comdn, basada en auténticos lazos
de solidaridad humana, de comprensién mutua y apego afectivo, la rea-
lidad es que la ley fue creada para regular los hogares constituidos por
personas del mismo sexo y lo mejor hubiera sido reconocerlo abiertamen-
te toda vez que esta ley fue producto de las demandas, Unicamente, de
ese sector de la sociedad, eso quedé muy claro en la exposicién de moti-
vos de la ley.

No obstante que la intencién de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, al aprobar la Ley de Sociedades de Convivencia, fue favorecer el
respeto y pleno reconocimiento del derecho a la diferencia y al derecho
que tienen las personas para decidir sobre sus relaciones personales, se
advierten varias inconsistencias juridicas que lejos de beneficiar a las per-
sonas que suscriben una sociedad de convivencia los perjudica y esas
inconsistencias son las que expondré en este apartado.

Primero trataré lo relativo a la constitucion de las sociedades de con-
vivencia.

La ley define a las sociedades de convivencia como un acto juridico
bilateral, que se constituye cuando dos personas fisicas de diferente o del
mismo sexo, mayores de edad y con capacidad juridica plena, establecen
un hogar comin, con voluntad de permanencia y de ayuda mutua.

La sociedad de convivencia obliga a los convivientes y surte efectos
frente a terceros al quedar registrada ante la Direccién General Juridica y
de Gobierno del 6rgano politico-administrativo que le corresponda. Por
ello, no pueden constituir una sociedad de convivencia las personas unidas
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en matrimonio, concubinato y aquellas que mantengan vigente otra socie-
dad de convivencia. Tampoco podrén celebrar entre si sociedad de con-
vivencia los parientes consanguineos en linea recta sin limite de grado o
colaterales hasta el cuarto grado.

De lo anterior se advierte que constituir una sociedad de convivencia
produce efectos juridicos al estado civil? de las personas que celebran este
acto juridico. En consecuencia, los registros de las sociedades de convi-
vencia deberian de realizarse en el Registro Civil® y no ante las direcciones
generales juridicas y de gobierno, como lo estable la ley.

Por otra parte, la disposiciéon que establece que no podrdn constituir
sociedad de convivencia las personas unidas en matrimonio, concubinato
y aquellas que mantengan vigente otfra sociedad de convivencia, busca
evitar que se constituyan estas uniones por parte de personas cuyo estado
civil no sea el de soltero, pero al no hacer una reforma al Cédigo Civil
para incluir como impedimento para confraer matrimonio el tener suscrita
una sociedad de convivencia, implica que las personas casadas no puedan
constituir una sociedad pero nada les impide a las personas unidas por
una sociedad de convivencia posteriormente contraer matrimonio.

Con relacién a algunas de las disposiciones contenidas en el capitulo
Il sobre el registro de la sociedad de convivencia, es importante hacer
algunas observaciones.

En lineas anteriores ya dije que la autoridad competente, en términos
de los que establece la ley que se analiza, para realizar el registro de la
constitucién de las sociedades de convivencia es la Direccion General
Juridica y de Gobierno del érgano politico administrativo del domicilio en
el que se establezca el hogar comun.

En el segundo pdrrafo del articulo 10 se establece que uno de los
ejemplares del escrito de constitucién de la sociedad de convivencia de-
berd depositarse en la Direccién General Juridica, otro serd enviado al
Archivo General de Notarias para su registro y los dos ejemplares restan-
tes se entregardn a los convivientes. En el parrafo séptimo del mismo ar-
ticulo se especifica que la Consejeria Juridica y de Servicios Legales del

2 Estado civil. Atributo de la personalidad que se refiere a la posicién que ocupa una
persona en relacién con la familia. Tiene su origen en un hecho juridico o en actos de
voluntad. Diccionario juridico mexicano. México, UNAM, IlJ / Porrta, 1992.

3 Registro civil. Es una institucién de orden publico encargada de hacer constar, me-
diante la intervencién de funcionarios debidamente autorizados para ello e investidos de
fe publica, los actos relativos al estado civil de las personas fisicas.
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Gobierno del Distrito Federal, en coordinacién con el Archivo General de
Notarfas y los érganos politico administrativos, deberdn implementar un
sistema de control y archivo de sociedades de convivencia. En el Gltimo
parrafo de ese articulo se fija que los asientos y los documentos en los que
consten el acto constitutivo y sus modificaciones podrdn ser consultados
por quien lo solicite.

Sobre esta situacién pueden hacerse las siguientes precisiones. Con
relacién al sistema de control y archivo de sociedades de convivencia; a
pesar de que no se especifica ni en la ley ni en los Lineamientos para la
Constituciéon, Modificaciéon y Adicién, Ratificacion, Registro y Aviso de
Terminacién de las Sociedades de Convivencia en el Distrito Federal la
finalidad de este sistema de control y archivo, de la lectura tanto de la ley
como de los lineamientos, se advierte que se utilizard para lo siguiente:

1. La autoridad registradora pueda verificar que ninguno de los solici-
tantes tenga vigente otra sociedad de convivencia al momento de
pretender constituir una nueva sociedad de convivencia.

2. Llevar un indice y padrén de los registros.

3. Para que cualquier persona pueda hacer consultas a los asientos y
documentos en los que consten la constitucién, modificacién, adicién,
y los avisos de terminacién de las sociedades de convivencia.

Con relacién al primer punto, la autoridad registradora podré verifi-
car al momento de recibir una solicitud para la constituciéon de una so-
ciedad de convivencia que los interesados no tengan otra sociedad vi-
gente, pero en el sistema de control y archivo no se incluye informacién
sobre si alguno o ambos convivientes estdn casados. Por ello, hubiera
sido preferible, juridicamente, que el registro de las sociedades se hiciera
en el registro civil, institucién encargada de hacer constar los actos rela-
tivos al estado civil de las personas, y éste solamente puede comprobar-
se con las constancias relativas del Registro Civil. Ademds, las inscripcio-
nes del Registro Civil estdn revestidas de publicidad absoluta, cualquier
persona puede pedir testimonio de las actas y los funcionarios estén
obligados a proporcionarlas.

Relativo al tercer punto, en el Ultimo parrafo del articulo 10 de la ley
se establece que quien lo solicite puede consultar los asientos y los docu-
mentos en los que conste el acto constitutivo y modificaciones a las socie-
dades de convivencia; sin embargo, la fraccién Xl del articulo 8o. de los
lineamientos se prevé que los convivientes puede consentir o negar que
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sus datos personales sean de acceso publico, porque son considerados
como informacién confidencial y de acceso restringido en términos de la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica del Distrito Federal.
Esta situacion es contraria a Derecho ya que en los lineamientos no se
puede establecer esta limitaciéon que no estd prevista en la ley. Ademds,
estos registros deberian ser piblicos y poder ser consultados, sin ninguna
restriccién, por quien tenga interés, como sucede con las constancias que
obran en el Registro Civil, asi los convivientes podrian acreditar su estado
civil —convivientes—, y también es importante con relacién a terceros,
porque la informacién que se incluye en estos sistemas de control y regis-
tro puede ser necesaria para saber la capacidad de las personas para
celebrar otfro acto juridico, por ejemplo un matrimonio.

Pasaré al capitulo I, sobre los derechos de los convivientes.

La constitucion de una sociedad de convivencia genera entre los con-
vivientes derechos alimentarios, aplicéndose al efecto lo relativo a las reglas
de alimentos; derechos sucesorios, al efecto aplican las reglas en materia
de tutuela legitima entre conyuges y derechos de tutela. El articulo 16 de
lo ley sefala que en todo lo relativo a tales rubros se aplicarén las reglas
previstas en el Cédigo Civil para el Distrito Federal. En consecuencia,
desde el punto de vista juridico, creo que hubiera sido mejor reformar y
adicionar algunas disposiciones al Cédigo Civil para el Distrito Federal
para reconocer a las sociedades de convivencia; o bien adicionar un ca-
pitulo especial que regulara lo relativo a las sociedades de convivencia.

Relativo al tema de la adopcién, los integrantes de la Comisién de
Derechos Humanos que dictaminaron el proyecto de la iniciativa se mos-
traron inferesados en dar a conocer a la opinién publica que la Ley de
Sociedades de Convivencia no busca reconocer el derecho de adopcién;
sin embargo, en el proyecto inicial la ley si permitia la adopcién por parte
de los convivientes porque en el articulo 60. se establecia que: “Para efec-
to de las demds leyes, la sociedad de convivencia se regird en los mismos
términos que el concubinato”, al estar equiparada la sociedad de convi-
vencia con el concubinato, y al no ser restringida la figura juridica de
adopcién de forma expresa, se entendia permitida. La polémica se centrd
en eliminar ese articulo o sélo modificarlo sin cambiar de fondo el sentido de
lo iniciativa. Se propuso entonces una nueva redaccién: las sociedades
de convivencia se equiparardn al concubinato “sélo para los efectos juri-
dicos de los que habla la ley, asi como para lo que hace a la seguridad
social, previsién social y salud”. Al final el articulo quedé redactado: “Para
los efectos de los demds ordenamientos juridicos, la sociedad de convi-
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vencia se regird, en lo que fuere aplicable, en los términos del concubina-
to y las relaciones juridicas que se derivan de este Ultimo, se producirdn
entre los convivientes”.

La prerrogativa de adopcidn no estd prevista en la ley, por lo tanto se
entiende que la constitucién y registro de una sociedad de convivencia no
genera este derecho.

Por ¢ltimo, el capitulo IV que regula lo relativo a la terminacién de la
sociedad de convivencia.

Al respecto vale la pena hacer algunos comentarios a las fracciones |
y IV del articulo 20 de la ley.

Articulo 20. La sociedad de convivencia termina:

. Por la voluntad de ambos o de cualquiera de las o los convivientes;

IV. Porque alguno de las o los convivientes haya actuado dolosamente al
suscribir la sociedad de convivencia;

En términos de lo que establece el articulo 20. de este ordenamiento,
la sociedad de convivencia es un acto juridico bilateral; en consecuencia, la
terminacién de una sociedad deberia de ser siempre por acuerdo de vo-
luntades. Disolver una sociedad de convivencia en forma unilateral sin
duda provoca inseguridad juridica para la o el otro conviviente.

Con relacién a la actuacién dolosa de alguno de los convivientes al
suscribir la sociedad de convivencia, como causa para dar por termina-
da la sociedad, precisar el concepto de dolo de forma tan general ocasio-
na que esta disposicion sea poco clara, lo mejor hubiera sido relacionar
esta fraccién con el o los articulos en los que se fijan los requisitos para
poder constituir o registrar una sociedad de convivencia.

V. Conclusiones

Es importante reconocer los cambios que enfrenftamos como sociedad y
que sin duda requieren de una adecuada estructura juridica, no hacerlo
implicaria evadir una problemdtica real y cancelar una posible solucién.
A pesar de las inconsistencias y lagunas juridicas que presenta la Ley de
Sociedades de Convivencia, esta normativa demuestra el compromiso por
parte del Estado de garantizar igualdad de trato, oportunidades y equidad
para las personas y los colectivos sociales.
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La aprobacién de la Ley de Sociedad de Convivencia constituye un
paso importante en el reconocimiento a la diversidad sexual, si bien no
se puede afirmar que sea una ley que vaya a combatir la discriminacion
por preferencias sexuales o la homofobia, si significa un avance muy impor-
tante para la tolerancia social y la ampliacién del ejercicio de los derechos
de todos los ciudadanos.
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a problemdtica de los derechos humanos de los pueblos indigenas todavia
no aparecia en los paradigmas de explicacién de la realidad social de los
anos setentas.

La vision que sobre el estado de Oaxaca se tenia en esa década subrayaba
su cardcter de entidad atrasada, resistente al cambio y conservadora. La predo-
minancia en los enfoques académicos de un marxismo mal asimilado tendia a
remarcar las perspectivas generalizadoras, totalizadoras y evolucionistas del de-
sarrollo social y econémico. Como no se encontraba una entidad industrializada
y con fuerte presencia de la agricultura comercial organizada bajo el esquema de
produccién capitalista, se asumia que la realidad social y politica oaxaquefia se
encontraba de igual manera al otro lado del rio. Oaxaca esperaba ain su revo-
lucién industrial. Los campesinos oaxaquefos, y principalmente los indigenas,
tendrian que volverse tarde que temprano proletarios; estaban destinados a ser
absorbidos por el proceso de descampesinizacién y el capitalismo.

Tales perspectivas de andlisis, sin duda alguna, influian sobre las reflexiones
de la ciencia social en la historia oaxaquefia. Por ejemplo, la falta de estudios
sobre la segunda mitad del siglo XIX y la primera década del XX en la regién,
llevé durante un tiempo a que los estudiosos y los politicos caracterizaran a Oaxa-
ca como la antitesis de la modernidad. Debido a sus imponentes montafas y a
su mayoritaria poblacién indigena, se le concebia como un estado atrasado,
impenetrable al cambio.

Después de 1910, los historiadores de la Revolucién mexicana etiquetaron a
Oaxaca como eminentemente conservadora y porfirista o la ignoraron en sus te-
mas. 2Fue Oaxaca enemiga de la Revolucion mexicana? 2Fue una entidad pasi-
va y reaccionaria como ha menudo ha sido retratada? 2Habitada por campesinos
pasivos, inmunizados en contra de la epidemia del progreso, habia sido puesta a
un lado por las olas de la modernizacién?
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Labrando en estas preguntas madres y otras, Francie Chassen-Lépez se invo-
lucré desde los afios ochentas en una investigacién que le ha llevado mds de dos
décadas completar satisfactoriamente, hasta presentarnos un estudio erudito sobre
el sistema politico, econémico, social y cultural, en una palabra el sistema regio-
nal de dominio, durante el porfiriato en una entidad federativa concreta: Oaxaca.
El libro va de los tiempos que conocemos como la Restauraciéon de la Republica
a los principios de la Revolucién mexicana.

Luego de terminar una primera monografia como tesis de Doctorado para
la Facultad de Filosofia y Letras de la UNAM en 1986, Oaxaca: del porfiriato a la
Revolucién, 1902-1911, seguramente Francie Chassen-Lépez encontré mds inte-
rrogantes que respuestas en este primer gran estudio del porfiriato en la entidad
surefia. Temas que se encuentran poco tratados ahi, pero esbozados, seguramen-
te constituyeron la base de la nueva embestida de la investigadora sobre su rea-
lidad, abrevando no sélo sobre nuevos datos, y echando hacia atrés el reloj, sino
también nuevos marcos interpretativos que pudieran responder a preguntas pen-
dientes.

El nuevo estudio de Francie Chassen-Lépez que hoy resefiamos, y que ha sido
publicado en inglés, estd basado en una investigacién extensa en archivos esta-
tales y nacionales, pUblicos y privados, y una amplisima bibliografia sobre el tema
dentro de Oaxaca y en México, e inspirada en los enfoques historiograficos cld-
sicos y sobre todo en los recientes.

Sin duda alguna el estereotipo de un estado de Oaxaca atrasado y reaccio-
nario, refractario a la modernizacién, derivaba de alguna manera de la falta de
investigaciones sobre este periodo en la regién. Pero también es resultado de la
lectura indirecta que historiadores contempordneos hicieron del pensamiento li-
beral decimonénico, en el sentido de que la modernizacién implicitamente deno-
taba el etnocidio de la poblaciéon nativa, es decir, la asimilacién de la poblacién
indigena dentro de una identidad nacional mexicana mayor, y al no tenerla com-
pletada el estado de Oaxaca, se concluia que era una entidad atrasada comple-
tamente.

Sélo cambiando nuestra perspectiva de andlisis, dice Chassen-Lépez, viendo
la historia desde el sur mismo, y no desde el centro como se ha acostumbrado,
podemos detectar por qué Oaxaca ha sido tipificada como la falla: lo antimoder-
no, lo retrasado; lo barbaro y lo reaccionario. El México que quiere ser visto como
lo moderno, capitalista y revolucionario, se ha definido a sf mismo en oposicién
al México surefio tradicional e indigena.

Propone la autora que sélo con una “lectura insurgente” de trabajos y docu-
mentos histéricos, tal y como la propuso Gyan Prakash para las historias subal-
ternas de la India, podremos revertir estas creencias.! No obstante, prefiere ser

! Gyan Prakash, “Subaltern Studies as Postcolonial Criticism”, American Historial Review
99, ntm. 5, 1994, pp. 1475-1990.
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cauta en el uso del concepto subalterno porque tiende a esconder diferencias de
género, clase y etnicidad. Sin embargo, con esas advertencias, el concepto de “lec-
turas insurgentes” nos puede ayudar a construir una nueva inferpretacién del
Oaxaca de ese periodo.

En el presente estudio, Chassen-Lépez asume tal “lectura insurgente” y pro-
pone leer a contrapelo o contracorriente y ver todas las categorias como contin-
gentes en su contexto histérico. Sustenta que su metodologia muestra la influen-
cia de la economia politica, del feminismo, de los estudios subalternos y del
postestructuralismo, aunque se esfuerza en un compromiso narrativo que trata de
mantener las palabras que suenan parecidas a estas corrientes al minimo. Yo
creo, dice Chassen-Lépez, refiriéndose a las lecturas insurgentes de la historia
regional, “que esto es también un proceso dialéctico, por medio del cual aquellas
historias suprimidas pueden proveer las herramientas necesarias para reemplazar
la organizacién discursiva del poder”. Aunque nosotros podemos exponer la
l6gica subyacente del poder en el lenguaje y desmantelar estas imdgenes con-
troladoras, no estoy tan convencida de que podamos, al menos por ahora, dice,
descartar todas las dicotomfias, de igual manera que estas historias enterradas
estdn ahora emergiendo.

Contrastando con las dicotomias estaticas (centro-periferia, desarrollo-sub-
desarrollo, por ejemplo), de estas formas tradicionales de abordar la realidad, los
nuevos enfoques proponen visualizar tales oposiciones como puntos fluidos e
inferrelacionados en un continuum. Es en este contexto de espacios intermedios
dindmicos y fluidos que el concepto de hibridez, usado por Néstor Garcia Can-
clini,? se vuelve invaluable como otfra herramienta conceptual que trasciende los
enfoques binarios opuestos. Este concepto, retomado del andlisis del discurso, es
importante porque comprende diferentes mezclas interculturales tanto como fac-
tores econémicos y politicos. El concepto hibridez también revela la inestabilidad
de cualquier divisién de significado en un dentro y un fuera. Por supuesto, cualquier
identidad o proceso puede ser descrito como hibrido, comenzando por el hecho
de que todos descendemos genéticamente de dos personas diferentes. Entendido
como una consecuencia del poder colonial, el concepto de hibridez nos permite
entender las historias nacionales y cémo ellas son interceptadas por otras historias,
otros modos de produccién, ofros valores e identidades.

Los conceptos de hibridez y el de un continuum no se contradicen una u ofro.
Para la autora, es posible utilizarlos y trabajar con ellos uno detrds del otro, en
tandem. Por ejemplo, podemos ver la organizacién del trabajo en la agricultura
en Oaxaca durante el porfiriato como un fluido, como un continuum en el que se
oscila desde los extremos de la esclavitud en Valle Nacional, al trabajo asalariado,
en la altamente moderna finca de Porfirio Diaz en Cuicatlédn, con muchos puntos

2 Néstor Garcia Canclini, Hybrid Cultures; Strategies for Entering and Leaving Moder-
nity. Minneapolis, University of Minnesota Press, 1995.
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intermedios, incluyendo la produccién de café por parte de comuneros en Santa
Marfa Yucuiti, organizados a partir de la unidad doméstica del trabajo.

Si nos fijamos en los campesinos comuneros de Oaxaca, podemos detectar
la combinacién de elementos que producen en una economia hibrida. Aunque
los pueblos de Oaxaca lucharon por mantener sus tradiciones comunales que
existen desde tiempo inmemorial, sus usos y costumbres han cambiado a lo largo
del tiempo. Los pueblos indigenas no rechazaban las variadas fuerzas de la mo-
dernidad sino que peleaban con ella, la resistian y negociaban con ella, tanto
como innovaban y trasladaban esa modernidad dentro de su universo de necesi-
dades cuando asi lo consideran favorable a ellos.

De acuerdo con los anteriores ejemplos, el concepto de hibridez ayuda a
resolver los limites problemdticos de la moderidad. Desde el punto de vista de
la autora, los campesinos oaxaquefios del siglo XIX no pretendian imitar a la elite
en el poder o inventar sus propias versiones de la misma, sino salvaguardar sus
usos y costumbres, reformulédndolos con nuevas ideas y précticas que considera-
ban ventajosas para ellos, tales como el asumir un nuevo cultivo: el del café, o el
de expandir sus actividades comerciales o incorporar la propiedad privada de la
tierra sin romper con su estructura general comunitaria. Todo ello dentro de un
marco permanente de disputa y negociacién.

La autora asume como marco teérico de su libro una visién en la que infegra
material de distintos enfoques como los siguientes: una idea de la formacién del
estado como terreno de lucha o disputa; una recuperacién de incorporar el poder
de lo local en la interpretacion general del Estado mexicano; elementos de la
teorfa del desarrollo desigual y desequilibrado; y aspectos de etnicidad, raza,
clase y género. En fin, utiliza elementos de marcos interpretativos en boga en los
afos setentas con nuevos enfoques que la historiografia esté utilizando reciente-
mente en México y América Latina.

La interaccién de estos elementos tedricos, asume nuestra autora, permitirdn
la comprensién de la dindmica de las relaciones cambiantes de poder y de la
identidad en los contextos local, regional, estatal, nacional y global, asi como las
diversas maneras en cémo los grupos sociales se arficulan con esos distintos, pero
inferrelacionados, niveles de la politica.

El libro From Liberal to Revolutionary Oaxaca se divide en tres partes. La pri-
mera, de cuatro capftulos, “Infraestructura y economia”, ubicada en la segunda
mitad del siglo XIX, presenta las particularidades étnicas y geogréficas y la com-
plejidad econémica de la entidad surefia. Se estudian los procesos de construccién
de infraestructura sobre todo la ferroviaria, el de la privatizacién incompleta de
tierras indigenas, la expansién de la agricultura comercial y la minerfa, asf como
la aparicién del capital extranjero y la tecnologia moderna en la regién. El argu-
mento central de esta parte se encamina a desmontar el estereotipo existente de
Oaxaca como una entidad atrasada econémicamente y alejoda de los grandes
cambios nacionales en la materia.
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Desmitificando algunas ideas del aislamiento del estado de Oaxaca, Chassen-
Lépez nos muestra cémo, poco a poco, los caminos carreteros y el ferrocarril
incorporaron a la entidad al centro del pafs y al principal puerto exportador, Ve-
racruz, ademds de que se perfil6 el istmo de Tehuantepec como el espinazo del
continente, mediante la creacién de los ferrocarriles Mexicano del Sur, el Nacional
de Tehuantepec y el Panamericano, los cuales para 1910 representaban 1,829
kilbmetros de vias. Esta infraestructura permitié la vinculacién de las principales
regiones de desarrollo econémico del estado a los mercados nacional e interna-
cional. Por otra parte, la infraestructura de transporte permitié que se consolidara
una importante actividad minera, que producia oro, plata, sal, minerales indus-
triales y ofros; que se desarrollara la agricultura de plantacién con cultivos como
el café, que se extendié por cinco de las seis regiones de la entidad, la cafa de
azlcar, cacao, algodén, tabaco y platano, maderas preciosas y ofros.

Otras obras de infraestructura creadas fueron las lineas telegréficas y telefs-
nicas, el correo, la electrificacién de algunas ciudades, asf como el acondiciona-
miento de tres puertos, uno de ellos internacional: Salina Cruz y los de Puerto
Angel y Minizo.

Sin embargo, aunque el desarrollo de las actividades capitalistas provocé en
otras regiones del pafs una transferencia masiva de tierras de las comunidades y
del dominio puUblico a manos privadas, en el caso de Oaxaca ese impacto pre-
senta notables diversidades, nos dice Francie Chassen-Lépez. Hay que sefialar
que al interior de las comunidades indigenas, aunque la propiedad comunal
siempre fue mayoritaria, desde la Colonia la propiedad privada comenzé a exis-
tir sobre todo para los originarios del propio pueblo.

Los comuneros de Oaxaca fueron bastante exitosos en su lucha por retener o
reclamar sus formas de tenencia comunal de la tierra y fueron innovadores y ver-
sdtiles en la busqueda de estrategias para lograrlo. Esto ocurrié sobre todo en la
zonas como los valles centrales y otras alejadas de la agricultura de plantacién.

No obstante este éxito de las comunidades para sobrevivir, millones de hectd-
reas fueron privatizadas y transformadas en propiedades privadas, produciendo
para los mercados internacional y nacional. Pero este proceso tuvo lugar sobre
todo en las zonas periféricas del estado, en las que se asenté el desarrollo capita-
lista en la agricultura: la cuenca del Papaloapan, el Istmo, la Costa y la Cafada.

Muchas veces, en las zonas con mayor peligro para el despojo de sus tierras
fértiles, los propios comuneros se las repartieron, convirtiéndose el pequefios
propietarios privados que se dedicaron, ademds de su agricultura de subsistencia,
a explotar cultivos comerciales en pequefa escala. Otros campesinos, ademds
de trabajar sus propias parcelas, frabajaban temporalmente en las grandes explo-
taciones agricolas, en la minerfa o como jornaleros en la pizca del café, que se
extendié grandemente en la entidad.

Este Ultimo producto sin lugar a dudas contribuyé a la transformacién del
campo oaxaquefo, no sélo porque propicié la existencia de considerables uni-
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dades de produccién privada, las fincas, propiedad de inversionistas locales y
extranjeros. Se inicié como una actividad alternativa a la del comercio de la gra-
na cuyo auge terminé en los afos de 1860 ante el embate de las anilinas quimi-
cas. Al lado de las grandes fincas, el café también se desarrollé como un cultivo
comercial en pequefa escala, por parte de la mayoria de las comunidades indi-
genas de cinco de seis regiones del estado, proporcionado ingresos monetarios
de complemento a las economias campesinas.

En otras ocasiones, los repartos de tierra entre los comuneros fueron simula-
dos ante la autoridad. Después de repartidos los terrenos, las escrituras eran
entregadas nuevamente a los caracterizados del pueblo, regresando a sus formas
tradicionales de tenencia de la tierra.

En el resto de las regiones, los pueblos siguieron conservando la mayoria de
sus centenarias posesiones agrarias, confinuando muchas veces con sus eternos
litigios limitrofes intercomunitarios.

La hacienda desde la Colonia y durante el siglo XIX nunca fue la forma de
tenencia de la tierra dominante en Oaxaca, a diferencia de lo que ocurrié en otras
partes del pafs.

Ademads, las haciendas existentes, dedicadas sobre todo a los cultivos tradi-
cionales y a la ganaderia, no tuvieron las extensiones de haciendas de otras
partes de México. Sus sistemas de explotacién de la fuerza de trabajo se basaban
sobre todo en el empleo de trabajadores temporales de las comunidades aledafas,
y de terrazgueros, a los que se entregaba algunas tfierras para trabajarlas en su
sustento, a cambio de ocuparse como peones asalariados en los terrenos de los
hacendados. Pero este sistema de explotacién nunca tuvo las caracteristicas des-
tructoras que en ofras partes de México tuvo.

No obstante, la privatizacién de una parte de las tierras oaxaquefas ocasio-
né la consolidacién de una clase media de rancheros mas grande de lo que uno
podia imaginarse, quienes vendrian a jugar un papel importante en las disputas
que desembocarian en la Revolucién mexicana.

La segunda parte del libro: “Sociedad: clase, etnicidad y género”, compues-
ta de tres capitulos, se encamina a demostrar cémo las transformaciones econé-
micas ocurridas remodelaron la sociedad oaxaquefa, estimulando una mayor
diferenciacién dentro y entre los diferentes grupos sociales, ademds de crear otros
nuevos.

En esta parte del libro de Francie R. Chassen-Lépez se analiza también la
cuestién de los usos y costumbres de los pueblos indios, a partir de una visiéon no
unitaria de lo indigena, sino descomponiéndolo en la diversidad de grupos étnicos
de la entidad, subrayando los cambios que ocurrieron entre las comunidades in-
digenasy al interior de ellas mismas. El andlisis realizado de las diversas estrategias
utilizadas por los pueblos indigenas permite desmitificar las versiones romdnticas
de la resistencia india, ademds de que ilustra cémo ellos negociaron la moderni-
dad y cémo participaron en el proceso de formacién del Estado nacional.
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Esta parte del libro, la segunda, la considero el nicleo central de la investi-
gacién. Es el punto donde el estudio del porfiriato oaxaquefo se aleja de las
clésicas descripciones del crecimiento de la infraestructura y las actividades eco-
némicas, para realizar un desglose de temas poco tratados en estudios semejan-
tes. Dentro de ellos destaca, por ejemplo, el papel de la mujer en las actividades
econdmicas de las comunidades indigenas, en las luchas y reclamos de las mismas,
como comuneras poseedoras de pedazos de tierra comunal y al interior de las
elites econdmicas. El bosquejo de la empresaria y cacica Juana Cata Romero,
mujer de gran iniciativa econémica, y vieja aliada de Porfirio Diaz en Tehuantepec,
es en verdad muy bueno.

También es de mencionar como aporte de la autora la presentacién que hace
de la estructura de clases sociales en el Oaxaca del siglo XIX. Lo que permite com-
prender cémo ésta fue transformada por las politicas de desarrollo del porfiriato y
cémo se dieron los acomodos entre las elites tradicionales, encabezadas por los
comerciantes y hacendados tradicionales, para incluir a los propietarios mineros,
finqueros y ganaderos. El sistema de dominio regional oaxaquefo se nutrié con
nuevos apellidos de las oleadas de inmigrantes extranjeros que de Espafa, Ingla-
terra, Alemania y Estados Unidos llegaron a la ciudad de Oaxaca y ofros lugares;
muchas veces se mezclaron a través del matrimonio con las elites tradicionales
oaxaquefas, confribuyendo a la recomposicién del sistema de clases.

Al lado de las clases dominantes, la autora distingue las clases medias de
profesionales destacados en la administracién del poder y en la representacién de los
intereses de la oligarquia. También una clase media baja compuesta de profesio-
nales pobres, maestros, rancheros, artesanos y empleados de los servicios. Del seno
de este Gltimo sector saldrian los lideres que encabezarian la oposicién local a la
dictadura y las direcciones futuras de la lucha revolucionaria en la entidad.

Merece destacarse el tratamiento que en el libro se da a la problemdética indi-
gena de Oaxaca y su articulaciéon con lo que he llamado en ofra parte el sistema
regional de dominio, el nicleo del poder regional que vincula a la comunidad con
el sistema politico global. El titulo del capftulo es “Los pueblos indigenas de Oaxa-
ca: negociando la modernidad”. En este capitulo la autora hace un recuento de las
movilizaciones y luchas del pueblo de Juchitdn y varios pueblos més, aliados suyos,
por la defensa de sus tierras comunales y el acceso directo a las salinas naturales
que existian en la regién y que era la base para la actividad comercial de los indi-
genas zapotecos, chontales y huaves, y en contra de las politicas liberales de go-
biernos federales y estatales desde los afios en que se consumé la Independencia.

Las luchas de los pueblos indios del istmo después de 1821 y hasta finales
del siglo, sustenténdose en la defensa de sus patrimonios histéricos, se convertirdn
en una movilizacién regional que inferviene también en los grandes procesos
nacionales de esos afos, con sus alianzas hacia uno u otro lado de las fuerzas
que se disputan la conduccién del pafs. De vez en vez, a lo largo del siglo el istmo
serd convertido en ferritorio aparte de Oaxaca e incluso buscard convertirse en
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un nuevo estado federado. Todo esto teniendo como fuerza fundamental de lucha
la defensa de lo que la autora llama sus usos y costumbres, que involucran la
problemdtica de la tenencia comunal de la tierra, el libre acceso a la sal y al libre
comercio sin alcabalas de los indigenas de la regién. La lucha de esos pueblos
en contra de las elites de Tehuantepec, del gobierno estatal y la vallistocracia
residente en la capital oaxaquena.

Se hace mencién a ofros movimientos y alzamientos indigenas en el estado
durante el periodo, y a los procesos de confrontacién y negociacién entre movi-
mientos indigenas y elites regionales.

El enfoque utilizado por nuestra autora se aparte de aquella visién romdntica
que privilegiaba las luchas de los pueblos indigenas como luchas por su resisten-
cia, como si la comunidad fuera una unidad, para incorporar una visién dindmi-
ca de la composicién social diferenciada de los pueblos indios, la utilizacién de
sus usos y costumbres y su incorporacién a los grandes procesos de construccion
nacional, negociando con las elites una forma particular de ciudadania.

Con ello muestra cémo los grandes liberales que encabezaron el pais en la
segunda mitad del siglo, Judrez y Diaz, aunque defensores del proyecto de mo-
dernizacién liberal, tfuvieron que establecer compromisos y relaciones negociadas
con los pueblos indios que cambiaron de unas regiones a otras, a fin de tener su
base de sustentacién regional del poder que les permitié encabezar los grandes
procesos nacionales de México. El propio Judrez, duro en la aplicacién de la ley
en el caso de las salinas del istmo, buscé contemporizar su actitud proponiéndo-
se ceder més adelante a los reclamos de los juchitecos.

De esta manera, sostiene la estudiosa norteamericana, que con relacién a los
pueblos indios se formaria un modelo hibrido de ciudadania, una ciudadania
disputada, y en dindmica interrelacién con elites locales, regionales e incluso na-
cionales en la que los usos y costumbres pudieron desarrollarse hasta nuestros dias;
los pueblos indios en su mayoria pudieron controlar muchas de sus antiguas po-
sesiones y disponer de autonomia politica. En este parte la autora se acerca aquf
a las posturas de Mallon, Radding y Guardino y otra literatura reciente en México,
con relacién a los movimientos campesinos por ellos estudiados y a su incorpora-
cién negociada a grandes procesos nacionales durante el siglo XIX sobre todo.

En la tercera parte del libro, “Cultura politica y revolucién”, de cuatro capitu-
los, Francie Chassen-Lépez quiere relacionar la cambiante cultura politica y las
relaciones de poder en el estado con las transformaciones sociales y econémicas
analizadas en los capitulos anteriores. Pretende realizar la interaccién de la politi-
ca a los niveles nacional, estatal, regional y local durante las presidencias de
Judrez, Lerdo de Tejada y Diaz y demostrar cémo los grupos conservadores, mo-
derados y radicales posteriores, de manera creciente, se disputaron la interpretacién
del liberalismo que heredaron. La investigaciéon de los mecanismos internos de la
politica local y estatal permite descubrir muchos de los compromisos que los po-
liticos negociaron con sus clientelas, asi como los limites de la politica liberal.
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Un capitulo més, “Politica liberal: el legado dual”, muestra cémo, contrariamen-
te a la creencia imperante, existieron mds continuidades que rupturas en los regi-
menes de Benito Judrez y Porfirio Diaz. Ambos buscaron la consolidacién del poder
del Estado, asi como la integracién de todos los sectores, especialmente el indi-
gena, dentro del Estado nacional y la identidad nacional mexicana. Ambos con-
cibieron al Estado, cree la autora, como el instrumento principal para la moder-
nizacién del pafs, y los derechos individuales y la educacién universal como los
principales medios del mejoramiento individual. Ambos centralizaron su poder,
usaron medios no democrdticos para derrotar a sus adversarios y toleraron las
lealtades de caudillos y caciques. Los dos usaron a sus paisanos oaxaqueiios como
representantes politicos y mediadores y estuvieron al tanto de los asuntos politicos
de su patria chica, ademés de que estuvieron mucho tiempo en el poder; los
oaxaquefios fueron una elite exitosa a nivel nacional desde 1858 hasta 1910.

Sin embargo, la incapacidad de Diaz para garantizar un sistema sucesorio
que le hubiera permitido tener un sucesor del sur, lo llevé a respaldar el crecimien-
to del poder del norte y el debilitamiento de su regién de origen.

No obstante el respaldo general de las fuerzas oaxaquefias a su presidente
paisano, a lo largo del porfiriato oaxaquefio habria inconformidades y violencia
en algunos lugares por causas regionales, nos menciona nuestra autora. Dentro
de ellos, de nuevo en Juchitdn en disputas entre dos corrientes politicas, una de
ellas liderada por el legendario Che Gémez. La de la “Guerra de los pantalones”
en 1896, una revuelta de indigenas chatinos de la Costa, en contra del estable-
cimiento de impuestos a la propiedad raiz por parte del gobernador Martin Gon-
zdlez. Siguiendo esta movilizacién se alzaron varios pueblos de Zimatlan, Ocotldn
y Villa Alta, hubo saqueos y asesinatos. Varios de los pueblos alzados tenfan poco
tiempo de haberse repartido y privatizado sus tierras, por lo que pensaban que el
pago de impuestos recaeria sobre su situacién econdmica. También acontecié
una crisis politica en 1902 cuando se pretendia una segunda reeleccién del ge-
neral Martin Gonzdlez como gobernador del estado, ante el rechazo de las elites
regionales con las que no se identificaba y que darfan pie a la llegada de Emilio
Pimentel como tercero en discordia. Pero siempre los oaxaquefos mantendrian,
hasta 1910, su lealtad hacia Diaz.

Chassen-Lopez hace un interesante andlisis del gobernador Emilio Pimentel,
representante del grupo de los cientificos que goberné de 1902 a 1910, cuando
se reeligié por segunda vez, poco antes de que la revolucién le estallara en el
estado.

Finalmente hace una reflexién certera en la que vincula a los precursores de
la revolucién y a los revolucionarios oaxaquefios con las regiones en las que se
habia dado el desarrollo econémico de plantacién capitalista: Tuxtepec, la Ca-
fiada, la Costa y el Istmo, ademas de la Mixteca penetrada por tropas maderistas
revolucionarias de otros estados.
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Chassen-Lépez echa para abajo, en el caso oaxaquefo, una de las afirma-
ciones mds reconocidas de Alan Knight respecto de que los precursores de los
primeros proyectos revolucionarios, de los primeros afos del siglo, no tenian
mucha relacién con quienes encabezarfan la revoluciéon en 1910. La autora nos
muestra, por el contrario, la estrecha relacion entre esos precursores oaxaquefios,
que sostuvieron amplios contactos con los hermanos Flores Magén y se afiliaron
al PLM en la Cafada, en Tuxtepec y en los Valles Centrales y la Sierra oaxaquefia,
algunos de los cuales incluso estuvieron muy cerca del llamado al levantamiento
magonista de 1906, con las bases mdés importantes de la lucha revolucionaria
oaxaquefa en 19210. En este Gltimo caso, el pensamiento del Benemérito de las
Américas, la lucha por las libertades politicas, se convirtié en la principal bande-
ra en contra no sélo del gobierno y las elites estatales, sino del viejo guerrero
triunfador de Miahuatlén y la Carbonera.

Comentarios criticos

La principal critica que se puede hacer del libro de Francie Chassen-Lépez es
compartida en varios de los nuevos trabajos de interpretacion histérica de Amé-
rica Latina. Buscando romper con el viejo paradigma de la investigacién estruc-
tural y postestructural, quieren ser innovadores en conceptos y teorias, disefiando
modelos eclécticos que retoman conceptos prestados de unas ciencias sociales a
ofras o inventando nuevos conceptos sobre partes de la realidad ya conceptuali-
zadas en ofras teorfas.

Asi, por ejemplo, nuestra autora, en su tesis doctoral de 1986 que le da base
a una parte del libro, se declara a si misma como ecléctica por ser influida en ese
momento de los ochentas por la Escuela Revisionista de Estados Unidos, la His-
toria Social Inglesa, la Historia de las Ideas Latinoamericana, la Teoria de la
Dependencia, el Marxismo y la Escuela de los Annales.

Ahora, en el libro de 2004 reconoce que su metodologia muestra la influen-
cia de la economia politica, del feminismo, de los estudios subalternos y del
postestructuralismo, aunque dice que se esfuerza en un compromiso narrativo que
trata de mantener las palabras que suenan parecidas a estas corrientes al minimo,
utilizando el concepto de hibridez, continuum, etcétera. En base a esas conside-
raciones hace cuatro afirmaciones teéricas:

1. La historia de la formacién del estado en el México liberal fue permeada
por el conflicto y la negociacién, fue una lucha por el poder en diferentes
niveles entrelazados, no sélo politicos sino también econémicos, sociales
y culturales.

2. Enfocando el proceso y las relaciones dialécticas dentro de un estado re-
gional, este estudio permite ver la flexibilidad de los factores locales y
regionales en sus relaciones con las fuerzas nacionales y globales, y vice-
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versa. Este proceso ha sido frecuentemente designado como el de des-
concentrando o descentrado la historia.

3. Por un lado, el proceso histérico estd siempre condicionado por accesos
desiguales a la economia, a la politica, al poder social y a las relaciones
de dominacién que se derivan de esta desigualdad. Y por el ofro unas
regiones se incorporan a las condiciones capitalistas de manera desequi-
librada.

4. Uno de los abordajes importantes de la investigacién es la incorporacién
de las cuestiones étnicas, de raza, clase y género, que sélo estaban esbo-
zadas en la tesis doctoral, en la que predominaba un enfoque economi-
cista de estudiar la historia.

De esa manera, se frata de un libro en el que predomina una visién muy
ecléctica apuntalada en los enfoques tradicionales de la historia de los afios seten-
tas, mezclada con los nuevos enfoques que aparecieron en los afios ochentas, como
los de Anino, Radding, Mallon y Guardino. Sin embargo, como acontece en las
investigaciones histéricas, este eclecticismo se queda sobre todo en el disefo ted-
rico de la infroduccién del libro, y no altera la calidad y el aporte del mismo.

No obstante hay que sefalar cierto énfasis repetitivo en algunas partes del
texto, buscando subrayar el peso de las nuevas perspectivas basadas en la accién
de los sujetos subalternos para formar parte de la configuracién del poder y la
sociedad regional al lado de las elites.

Podria decirse que el mantenimiento de las viejas perspectivas permite des-
entrafiar los elementos estructurales del porfiriato oaxaquefo, y los nuevos enfo-
ques incluidos le dan carne a estudio de la realidad oaxaquefia de ese medio
siglo porfirista, sobre todo por la inclusién de la problemdtica de la tierra, la
identidad indigena y el papel de las mujeres en esa parte de la historia regional.

Habrdé que sefalar que, ademds, cometiendo el pecado de los historiadores,
la autora se olvida de reconocer el importante papel que los estudios de la
realidad social y politica regional contempordnea en México y América Latina,
y de varios en el caso de Oaxaca, sus aportes tedricos, asi como la emergencia
de nuevas problematicas como la de los derechos humanos de los pueblos indios,
han tenido para la relectura y reconstruccién de sus propias realidades histéricas
analizadas.

Sin embargo, por los aportes que proporciona, por las fuentes utilizadas y su
aparato critfico, y por preguntas nuevas que pueden plantearse del tema en la
realidad oaxaquefia y mexicana, y especialmente por la importancia que fiene
para el debate actual sobre los derechos de los pueblos indigenas, el libro mere-
ce ser prontfo leido en espafol. Esperamos que esto sea en breve.

Moisés Jaime BAILON CORRES
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH
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Antonio OSUNA FERNANDEZ-LARGO, Teoria de
los derechos humanos. Conocer para practicar.
Salamanca / Madrid, San Esteban EDIBESA,
2001. 254 pp.

un gabinete de pensadores, sino una lucha por la justicia en tiempos y

lugares muy distintos. Para captar la idea de los derechos humanos hay
que hacer una sintesis de todas esas reivindicaciones y luchas por la justicia”." El
anterior pdrrafo es una clara muestra del tono de la obra en comento de Antonio
Osuna Ferndndez-Largo: esta teoria de los derechos humanos no perderd de
vista dos aspectos, en principio la dimensién histérica de los derechos humanos,
y segundo, el fundamento de los mismos. Mientras que la tendencia doctrinaria
en lengua castellana se decanta por enfatizar la justiciabilidad de los derechos
fundamentales, Osuna Ferndndez-Largo defiende la nocién de derechos humanos
y su verdadero fundamento: la naturaleza humana. Esto no implica abandonar la
defensa jurisdiccional o no, de aquéllos, sino enfatizar que ademdés de la técnica
procesal (siempre contingente, siempre limitada) el derecho in génere, al menos
el que es objeto de estudio de un jurista que se precie de tal nombre, siempre
deberd ser analizado desde la doble dimensién filoséfica: la axiolégica y la teleo-
l6gica, es decir, los valores que el derecho (entendiendo aqui a éste como orde-
namiento positivo) tutela y los fines, que en Gltima instancia, es la persona en si
misma. Cabe decir que tal telos fue defendido por filésofo prusiano Emmanuel
Kant (1724-1804) en su genial “Fundamentacién de la metafisica de las costum-
bres” (capitulo segundo). Sin embargo, la inconsistencia del sistema kantiano,
propia de un autor moderno, no posee un concepto de naturaleza humana, y por
ende, desvincula el orden natural del iuspositivo. Esa tragedia intenté ser enmen-
dada con la Declaracién Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre
de 1948. Tal instrumento, producto del acuerdo gestado con la constitucién de

1/ | os derechos humanos no son fruto de un laboratorio académico, ni de

! Antonio Osuna Ferndndez-Largo, Teoria de los derechos humanos. Conocer para
practicar. Salamanca / Madrid, San Esteban EDIBESA, 2001, p. 9.
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la Organizacién de las Naciones Unidas de 1945, se inspird en una escuela filo-
séfica que con toda razén reaccioné a los herederos del divorcio kantiano: el
iuspositivismo y los totalitarismos estatistas que provocaron la Segunda Guerra
Mundial. En efecto, el hecho de que la dignidad de la persona (lo cual implica la
consideracién de las dimensiones axiolégica y teleoldgica del derecho), fuese
considerado por René Cassin como el fundamento de los derechos humanos, ha
sido inspirado por sus compatriotas Paul Ricoeur (1913-2005), Jaques Maritain
(1882-1973) vy, sobre todo, Emmanuel Mounier (1905-1950). Y no era para
menos, basta recordar la Shoa europea, los campos de trabajo japoneses y los
Gulag estalinianos. Mounier comenzé su obra en el periodo entre guerras, pero
fue el profeta de la tragedia que culminé en la segunda gran conflagracién mun-
dial. El positivista se conformaba con la creencia de una técnica legislativa su-
puestamente infalible, o por el arbitrium judicial “perfectamente” acotado por la
legalidad. No en vano el 20 de enero de 1942, en la nefasta conferencia de
Wannsee, se pretendié, mediante la simulacién, derogar de facto disposiciones
injustas per se, como las leyes discriminatorias de NUremberg dictadas en 1935.2
El texto de Osuna Ferndndez-Largo se sitGa en un gran conjunto de publicaciones
de la editorial San Esteban: “Horizontes dos mil. Textos y monografias”. Ahi des-
filan obras como “Tras la justicia, introduccién a la filosoffa politica”, de Rafael
Larrafieta Olleta,® o del propio Osuna Ferndndez-Largo: “Los derechos humanos,
dmbitos y desarrollo”.* Al margen de que esta Gltima obra demuestra el dominio
técnico-juridico de Osuna Ferndndez-Largo, en torno al capitulado de los derechos
fundamentales de la Constitucién Espafiola de 1978, la linea de la serie “Hori-
zontes dos mil. Textos y monografias”, es el pensamiento cldsico aristotélico-to-
mista. El tomismo —que no el neotomismo—, ha retomado fuelle en los Gltimos
50 afos, como bien lo explica el profesor de la Universidad de Oxford, Anthony
Kenny:

Probablemente el menosprecio de muchos filésofos profesionales por Tomds de Aqui-
no se debe, mds que a ofra cosa, a que durante tanto tiempo haya sido considerado
el “filésofo oficial” de la Iglesia catélica, tanto dentro como fuera de ésta. Acabamos
apenas de salir de la época en que eso era cierto. Antes del siglo XIX, la Iglesia res-
petaba y tenia en altisima estima el pensamiento de Tomds, pero nunca le dio un
cardcter oficial. Como mucho, hubiera podido decirse que era el filésofo oficial de la
orden dominicana. Sélo a finales de ese mismo siglo, el papa Leén Xlll escribié una
enciclica asignando un puesto privilegiado a la doctrina filoséfica y teolégica del

2 Laurence Rees, Auschwitz. Los nazis y la “solucién final”. Barcelona, Critica, 2005,
pp. 105-168.

8 Rafael Larrafieta Olleta, Tras la justicia. Introduccién a la filosofia politica. Salaman-
ca / Madrid, San Esteban Edibesa, 2002. 236 pp.

4 A. Osuna Ferndndez-Largo, Los derechos humanos. Ambitos y desarrollo. Salaman-
ca / Madrid, San Esteban Edibesa, 2002. 340 pp.
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Aquinate en la ensefanza de los seminarios y las universidades catélicas. Desde el
Concilio Vaticano I, el influjo de santo Tomds en las instituciones catélicas ha dismi-
nuido notablemente. Sus textos han sido reemplazados por los de muchos ofros filo-
sofos, no siempre de tan gran envergadura. En cambio, su reputacién crece cada vez
mds en los ambientes no catélicos, quizd porque nadie lo ve ya como el portavoz de
un “partido”. En muchas partes del mundo, se percibe un creciente interés por su obra
entre los no catélicos y aun entre muchos no cristianos a quienes impresiona su por-
tentoso genio filoséfico.”

Esto lo avalan los conocidos trabajos de Finnis y Wilson, entre otfros. Pero,
écudl es el mérito del tomismo, de tal suerte que merezca ser retomado? En
principio, Tomds de Aquino no es sélo un tedlogo, una lenta lectura (como lo
sugeria Nietzche en su prélogo de la Aurora), sino una cabeza juridica de gran
relevancia. El Aquinate estudié el Digesto, y se beneficié con el apogeo de la
Glosa en pleno siglo XlII. Basta considera los tratados de la Ley y de la Justicia
en la Suma Teoldgica. Y sobe tal base se gestard una importante catedra De
iustitia et iure en los siglos XVI y XVII alrededor de la Escuela de Salamanca, con
el liderazgo de los teélogos juristas Francisco de Vitoria y Domingo de Soto. La
Escuela de Salamanca tiene la paternidad del actual derecho de gentes y de su
concrecion, el lus cogens.® En efecto, la idea de la jurisdiccional universal no fue
producto del ensayo kantiano “Sobre la paz perpetua” ni del pensamiento de
Grocio ni de otros modernos. La jurisdiccién internacional fue visualizada por
Vitoria y Soto, y asf lo demuestra Osuna Ferndndez-Largo. Y recordar la necesidad
de fundamentar los derechos humanos en la universal naturaleza de la persona,
siempre serd oportuna, sobre todo a la luz de gravisimas opiniones como la del
mismisimo Norberto Bobbio en su ensayo de 1964 “Sobre los fundamentos de
los derechos del hombre”:

[...] no se puede decir que los derechos del hombre hayan sido mds respetados en las
edades en que los doctos se mostraban de acuerdo en pensar que habian encontrado
para defenderlos un argumento irrefutable, o sea un fundamento absoluto: su deriva-
bilidad de la esencia o de la naturaleza del hombre. En segundo lugar, pese a la
crisis de los fundamentos, por primera vez en estas décadas la mayor parte de los
gobiernos existentes han proclamado de comin acuerdo una Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre [sic]. En consecuencia, después de esta Declaracion el
problema de los fundamentos ha perdido gran parte de su interés. Si la mayor parte
de los gobiernos existentes se han puesto de acuerdo en una declaraciéon comin, es
indicio de que se han encontrado buenas razones para hacerlo. [...]

5 Anthony Kenny, Tomds de Aquino y la mente. Barcelona, Herder, 2000, p. 24.
¢ Vid. Antonio Truyol y Serra, Historia del derecho internacional piblico. Madrid, Tecnos,
1998, pp. 56-63.
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El problema de fondo relativo a los derechos del hombre es hoy no tanto el de justifi-
carlos, como el de protegerlos. Es un problema no filoséfico, sino politico.”

En principio, el problema sigue siendo filoséfico, pues subsiste en el dmbito
de la filosofia del derecho, tan ligada a la teoria y filosofia politicas, la cuestion de
la legitimidad de un poder constituyente (del redactor de una Constitucién). La
proteccién de los derechos humanos, en efecto, exige voluntad politica, pero el
problema no es tan sencillo. Si la caracteristica primordial de los derechos funda-
mentales es su justiciabilidad, entonces, la eficacia en la proteccién de los dere-
chos humanos se sitGa en una problemdética esencialmente juridica: el disefio de
instituciones, instrumentos, procedimientos y érganos que hagan justiciables a
los derechos humanos. No obstante, Bobbio habia puesto el dedo en la llaga:
la crisis iusfiloséfica de los sesentas. Lo cual era un mal augurio en la historia de la
defensa de los derechos humanos, ya que al perder su fundamento real, se re-
lativizarfan y manipularian acorde a la voluntad del legislador (que optimista-
mente Bobbio cree inmaculada y carente de influencias) o a un consenso cuya
infalibilidad es cuestionable, incluso mds que la opinién de los iusnaturalistas
que Bobbio atacaba con tanta acritud. El libro de Osuna Ferndndez-Largo pue-
de clarificar criterios, sélo basta con tener la actitud correcta, es decir: la ratio
iuris sobre la voluntad arbitraria del legislador o el ambiguo consenso.

Rigoberto Gerardo ORTIZ TREVINO
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH

” N. Bobbio, El problema de la guerra y las vias de la paz. Barcelona, Gedisa, 2000,
op. 127-128.
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Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, Informe sobre desarrollo humano
2006. Més allé de la escasez: poder, pobreza
y la crisis mundial del agua. Barcelona / Madrid
/ México, PNUD, 2006. 424 pp.

| Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), 6rgano mds

importante en el sisema de Naciones Unidas en materia de asistencia para

el desarrollo, encargado de proporcionar asesoramiento y subsidios en el
dmbito de esta materia, afio con afio emite un informe acompafado de una
categorizacién del estado de los paises en funcién de diversos factores relaciona-
dos con el desarrollo humano.

El medio o factor de medicién analizado principalmente en cada informe
tiende a cambiar; generalmente no se analizan aspectos de alta trascendencia
como el respeto por los derechos humanos o el nivel de democracia, sino aspec-
tos en muchas ocasiones olvidados o dejados de lado por los gobiernos de los
Estados, no por ello menos determinantes para la ubicar las perspectivas de es-
peranza, calidad de vida y progreso humano.

En la Declaracién del Milenio,' los Estados pertenecientes a la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU) plantearon los principales retos a enfrentar de
enfrada al siglo XX, para lo cual establecieron objetivos concretos a resolver,? con
el fin de lograr un mundo mds préspero, pacifico y justo.

Como parte de los objetivos planteados en esta Declaracién, dentro del tema
I, relativo al desarrollo y a la erradicacién de la pobreza, se fijé reducir a la mitad,
para el afio 2015, el porcentaje de habitantes del planeta que carecieran de
acceso al agua potable o que no pudieran costearlo, y para el mismo afio, redu-
cir en dos terceras partes la mortalidad infantil de los menores de cinco afios de

! Aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas,
mediante la Resolucién 55/ 2, Nueva York, septiembre de 2000.

2 Los objetivos concretos a resolver se especificaron dentro del texto de la Declaracién
del Milenio, recibiendo el nombre de objetivos del milenio (ODM).
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edad;? asimismo, dentro del tema IV, relativo a la protecciéon del entorno comin,
se definié la importancia de poner fin a la explotacién de los recursos hidricos
formulando estrategias de ordenacién de esos recursos en los planos regional,
nacional y local, que promuevan un acceso equitativo y un abastecimiento ade-
cuado.*

Con base en los ODM, el informe 2006 del PNUD, Mds alld de la escasez:
poder, pobreza y la crisis mundial del agua, retoma el tema del acceso al agua
potable, debido a las graves repercusiones que la carencia de agua tiene sobre
el potencial y el progreso humano.

En el prefacio del informe se sefiala que la historia del progreso humano ha
dependido del acceso al agua limpia y de la capacidad de las sociedades para
aprovechar el potencial del agua como recurso productivo, considerando dos
aspectos, el agua necesaria para cubrir las necesidades de la vida en el hogar, y
el agua destinada a la consecucién de medios de sustento mediante la produccién;
bases que no se han cumplido para millones de personas, ya que en la actualidad
alrededor de un millén cien mil personas en el mundo no tienen acceso al agua
potable y un aproximado de un millén setecientas mil personas carecen de acce-
so a servicios de saneamiento bdsico.®

Este extenso documento dividido en seis capitulos abarca estudios profundos
y andlisis pormenorizados sobre los diversos problemas relacionados con la ges-
tién de los recursos hidricos y la crisis mundial del agua en diversas partes del
mundo, advierte que las posibilidades actuales de desarrollo humano se encuen-
tran amenazadas por la crisis del agua, desmitificando la idea de que la causa
de dicha crisis sea originada por la escasez del recurso hidrico en si mismo, sino
que ha sido provocada por otros factores de origen politico y social, como la
pobreza, la desigualdad, las relaciones desiguales de poder y las politicas erradas
de gestion del agua.

1. Fin de la crisis del agua y el saneamiento

En el primer capitulo se expone cémo el agua limpia y el saneamiento pueden
promover u obstaculizar el desarrollo humano, ya que el acceso a este bien y
servicio, respectivamente, constituyen indicadores intrinsecos del progreso huma-
no. Se afirma que su carencia puede socavar la prosperidad y retardar el creci-

3 Organizacién de las Naciones Unidas, Declaracién del Milenio, Nueva York, sep-
tiembre de 2000, pdarrafo 19.

4 Ibid., parrafo 23.

% Segundo Informe de las Naciones Unidas sobre el desarrollo de los recursos hidricos
en el mundo, “El agua, una responsabilidad compartida”, http://www.unesco.org/water/
wwapwwddr2/table contents_es.shtml
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miento econémico, pues las pérdidas de productividad vinculadas con ese déficit
debilitan los esfuerzos de las personas que viven en situacién de pobreza y frenan
el avance de pafses enteros.

El factor de la pobreza en relacién con la carencia de agua es sefalado de
la siguiente manera: A las personas les puede faltar agua porque son pobres o
pueden ser pobres porque les falta agua.

La afirmacién anterior se explica por que el hecho de vivir en situacién de
pobreza implica no poder destinar mds que reducidas cantidades de dinero para
el pago del agua; en este sentido, se establece la importancia de diferenciar
entfre la voluntad de pago y la capacidad para realizarlo, pues en muchas oca-
siones pagar por dichos servicios significa comprometer los gastos destinados a
otras dreas también indispensables para el desarrollo, como la salud, la alimen-
tacién y la educacion, entre ofras.

Més allé de la escasez —como lo indica el fitulo del informe— son la des-
igualdad y la inequidad en la distribucién del recurso, los factores que decisiva-
mente inciden en la carencia de agua. Contrario a lo que pudiera pensarse, se
afirma que el precio del agua es inversamente proporcional a la capacidad eco-
némica, lo cual es una situacién de profunda injusticia social, marcada por la
desigualdad y la distribucién inequitativa del recurso.

De entre los ejemplos que el PNUD toma para mostrar las desigualdades
existentes en la materia, se expone el caso de México, donde 90 % de la poblacién
tiene conexién a una fuente segura de agua y dos terceras partes de los hogares
disponen de conexién a un sistema de desagiie cloacal. Sin embargo, los niveles de
cobertura caen pronunciadamente a medida que el andlisis se aparta de las dreas
urbanas desarrolladas y présperas de los estados del norte, enfocdndose en po-
blaciones pequefias, rurales y pobres de los estados del sur del pais. En Oaxaca,
Chiapas y Guerrero se evidencia que la disponibilidad fisica del agua y el acceso
a ella son conceptos distintos; no obstante el hecho de contar con la mayor dis-
ponibilidad de agua en territorio mexicano, poseen las tasas mds bajas de acce-
so al agua potable; su acceso es inferior incluso al de paises en desarrollo con
ingresos muy inferiores como Sri Lanka y Tailandia.

En este informe se establece el reconocimiento del derecho al agua como un
punto de partida, y el principio comién de toda accién piblica con miras a gene-
ralizar el acceso del agua para todas las personas.

Uno de los problemas mds profundos del sector es que el acceso a los servi-
cios de agua potable y saneamiento bdsico no constituyen una prioridad dentro
de los presupuestos estatales, por ello se ejemplifican programas para reducir la
inequidad en la distribucién del recurso, estableciéndose los diversos contenidos
que las planificaciones nacionales en la materia deben incluir, a saber: niveles
sociales minimos de abastecimiento; fortalecimiento del tratamiento de la des-
igualdad en los documentos de lucha contra la pobreza; adopcién de regulacio-
nes y normas que apoyen a la poblacién pobre; tarifas minimas que otorguen
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agua a los pobres gratuitamente hasta cierto limite; subsidios transversales, y re-
gulacién para el desarrollo humano, entre ofros aspectos.

2. Agua para el consumo humano

En el segundo capitulo se analizan los problemas del acceso al agua para con-
sumo humano, contempldndose que para allegar el recurso a todas las personas,
los gastos de inversién de capital y los costos de explotacién deben ser cubiertos
por los usuarios o contribuyentes y el gobierno, conjuntamente.

Uno de los factores que incide en el aumento del precio del agua para los
sectores mds pobres de las poblaciones es el costo que las personas pagan a los in-
termediarios en la cadena comercial del agua, pues en aquellos sitios donde no
se cuenta con redes de distribucién, el agua es comprada por los intermediarios
al servicio publico, y a su vez, vendida a los hogares. Mientras el agua pasa por
los eslabones de la cadena de la comercializacién, los precios van aumentando
gradualmente; estos precios de reventa aumentan segin la distancia por los cos-
tos de transporte y segin el nimero de traspasos entre intermediarios, porque
cada agente agrega su margen de ganancia.

Con objeto de evitar las desigualdades en el acceso al agua potable, en el
informe se sugiere una regulacién de la tarificacién de los servicios; se sefiala que
las tarifas fijas no ofrecen incentivos para la conservacién del recurso al no tomar
en cuenta el volumen de agua consumido, ademds de que generalmente se apli-
can en lugares donde los servicios pUblicos tienen poca capacidad de controlar
el servicio a través de medidores.

Como una alternativa para solucionar este problema se establece la tarifica-
cién por bloque, es decir, aplicar precios de forma progresiva segin niveles de
medida que aumenten por el volumen de agua utilizado. Lo que se infenta con
este sistema de tarifas es llegar a un nivel de politica pUblica en el que el bloque
con precio inicial bajo o nulo pueda ayudar a mejorar la accesibilidad econémi-
ca al recurso.

Otro de los problemas que se mencionan es que en diversos paises en desa-
rrollo, a pesar de que muchos hogares conectados a servicios pUblicos tienen
acceso al agua a bajo precio nominal, afrontan serios problemas en cuanto a la
regularidad del suministro. Por otra parte, contrario a lo que los gobiernos argu-
mentan, el informe indica que ampliar la cobertura cuesta menos en dreas rurales
escasamente pobladas que en dreas urbanas de gran densidad, por lo que no
cabrian excusas para no crear la infraestructura de redes de distribucién necesa-
ria para abastecer del recurso a estas dreas.

En cuanto a los sistemas operadores de agua potable, se afirma que su labor
es en gran medida ineficaz por el desperdicio de recursos hidricos al interior de
los mismos, el deterioro de las redes y los reducidos mdrgenes de ganancia. Al
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respecto, se menciona que en México, 40 % del agua bombeada al sistema se
filtra por las caferfas corroidas o se vende ilegalmente.

Una de las prdcticas a las que Gltimamente se recurre con la intencién de
mejorar la operatividad de los sistemas de distribucion es obtener la recuperacién
total de costos, sin embargo, el informe indica que concentrarse en dicha me-
dida pondria a la seguridad del agua mds alld del alcance de millones de
personas, lo que retrasaria los esfuerzos para reducir la pobreza. Para alcanzar
niveles de acceso mds igualitarios se plantea como plan de accién necesario la
fijacion de precios y subsidios.

En el informe se sefiala que el agua es un bien que define la justicia social y
la ciudadania, por ello es importante implementar redes de conexién justamente
para los sectores mds pobres, aparte de que es la Gnica manera en que se logra
establecer la medicién del recurso y de que los subsidios beneficien a todas las
personas por igual, pues éstos sélo favorecen a quienes cuentan con conexién a
las redes de abastecimiento.

3. El gran déficit del saneamiento

El capitulo tercero aborda la cuestién del saneamiento. Actualmente, una de cada
dos personas de paises en desarrollo carece de acceso a un sistema de sanea-
miento mejorado. Sin saneamiento bdsico, los beneficios del acceso a agua limpia
disminuyen y las desigualdades de salud y género, entre otras, menoscaban siste-
méticamente el progreso hacia la salud, la educacién, la reduccién de la pobreza
y la creacién de riqueza. Se encuentra una estrecha relacién entre el agua, la hi-
giene y las enfermedades relacionadas con el agua, por lo que el acceso al recur-
so en estado limpio y puro no es suficiente para evitarlas.

Se establece que la falta de dispositivos de saneamiento adecuados es una
causa de indignidad y una amenaza para el desarrollo, ademés de ser una fuen-
te de contaminacién para el medio ambiente, ya que los residuos terminan gene-
ralmente en los rios, afectando la calidad de los cuerpos de agua.

El acceso al saneamiento bdsico no sélo completa los beneficios del acceso
al agua potable sino que reduce las enfermedades diarreicas en un 70 %, lo cual
protege a las personas y especialmente a los menores de edad de tener una salud
enfermiza, por lo que la implementacién de sistemas adecuados de saneamiento
es una medida fundamental en el cumplimiento de los ODM, particularmente en
lo referido a la reduccién de la mortalidad infantil.

Aparte de los multiples beneficios que supone contar con dispositivos de sa-
neamiento bdsico, desde la perspectiva del desarrollo humano lo que se pretende
es ayudar a que las personas salgan de la pobreza, minimizando riesgos y vulne-
rabilidades que prolongan a perpetuidad los ciclos de privacién, aumentar la
productividad, estimular el crecimiento econémico y generar empleo.

185




7/ N .
Derechos / liuzianos NMéxico

4. Escasez de agua, riesgo y vulnerabilidad

En este capitulo se pretenden mostrar los riesgos que el agua como recurso
puede tener sobre la seguridad humana, entendiéndose por ésta la disposicién
de proteccién frente a los hechos impredecibles que perturban vidas y medios de
sustento.

En este sentido, se establece que pocos recursos tienen una influencia més
importante que el agua en la seguridad de los seres humanos, sin embargo, se
menciona que mientras las percepciones relativas a la seguridad del agua estdn
influenciadas por la escasez, ésta no es la caracteristica definitoria de la insegu-
ridad del agua; su disponibilidad fisica es sélo una dimensién en el tema de la
inseguridad del agua, y mucho de lo que parece escasez es una consecuencia
inducida por la inadecuada gestién de los recursos hidricos.

Se explica que hasta hace poco tiempo se consideraba que el agua era un
recurso disponible infinito que se podia desviar, consumir o contaminar para
generar riqueza, y con motivo de dichas précticas, la escasez es el resultado in-
ducido por politicas erréneas, la consecuencia predecible de una demanda inago-
table que persigue un recurso subvaluado.

La seguridad del agua se relaciona con factores de riesgo y vulnerabilidad no
sélo en el dmbito de la escasez. Desde el punto de vista del agua como insumo
productivo, el recurso es esencial para mantener los medios de sustento de las
personas en situacién de mayor vulnerabilidad, pero los recursos hidricos poseen
también propiedades destructivas causadas por tormentas o inundaciones; el agua
posee un potencial productivo y, a su vez, uno destructivo.

Por ello, se establece que las decisiones que a nivel institucional se fomen
para que las sociedades aseguren su acceso a los flujos de agua predecibles, asf
como su capacidad de recuperarse ante las posibles catdstrofes provocadas por
el agua, son determinantes para la proteccién de la seguridad humana.

Lo anterior es mencionado por el riesgo de que una catéstrofe mal manejada
pueda llegar a deshacer los logros alcanzados en materia de desarrollo humano.
Las personas que viven en paises en desarrollo son quienes tienen un mayor ries-
go de sufrir las consecuencias negativas de un posible desastre, pues aunque la
naturaleza no hace distinciones, en estos estados no se cuenta con los suficientes
recursos econémicos para reducir o limitar los riesgos, colocdndose sus habitan-
tes en mayores condiciones de riesgo y vulnerabilidad.

Se dice que la crisis actual del agua se debe a la deuda hidrica acumulada
durante décadas, crisis que aumenta progresivamente en magnitud y gravedad,
pues mientras que en los Ultimos 300 afios la poblacién mundial se multiplico,
los usos y demandas de agua aumentaron siete veces.

En cuanto a los sintomas fisicos de la explotacién excesiva de los recursos
hidrolégicos, se advierte la disminucién de los niveles fredticos como resultado de
la utilizacién del agua subterrdnea mds répido de lo que tarda en recargarla el
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ciclo hidrolégico, lo que ocasiona que dichos niveles se depriman, aumenten los
costos de bombeo, los de la electricidad utilizada para la extraccién, se margine
el uso agricola y se desarrollen miltiples problemas ambientales como la salini-
zacién del suelo y la desertificacién de la tierra.

En México, por ejemplo, se indica que las tasas de extraccién en alrededor
de la cuarta parte de los 459 acufferos del pafs supera la recarga a largo plazo
en un 20 % y la mayor sobreexplotacién se produce en las zonas dridas.

El cambio climético, la sostenibilidad ambiental y la reduccién de los acui-
feros son temas de alta prioridad debido a los dafos que pueden originar a la
seguridad humana; si bien se hace énfasis en la circularidad del ciclo hidrolégi-
co, lo que explica que el agua no se puede acabar, la oferta del recurso sf es
finita, y su disponibilidad, asi como la recuperacién social en caso de desastres
dependen en gran medida de las disposiciones preventivas y planes de accién
gue tomen los gobiernos para lograr su conservacion vy distribucién adecuada.

5. La competencia por el agua en la agricultura

En este capitulo se afirma que el agua es poder, y cuando ésta escasea, las rela-
ciones de poder cobran mayor fuerza en la determinacién de quienes tendrdn
acceso al agua y de qué manera. En este sentido, el sector mdas vulnerable es la
poblacién agricola, pues los que no tienen poder de decisién sobre los asuntos
relacionados con la asignacién de recursos hidricos tienden a ser los primeros en
sufrir las modificaciones que implica el suministro de agua.

La agricultura es el principal usuario del agua y la fuente de produccién de
alimentos para toda la poblacién mundial, en la medida en que este sector vea
limitado su acceso a los recursos hidricos se verd en peligro la subsistencia de
millones de personas cuyo medio de sustento es la agricultura, poniéndose también
en riesgo la seguridad alimentaria.

El problema es que la agricultura debe competir por el agua con muchos
otfros sectores —muchas veces mds poderosos— como la industria y el desarrollo
urbano de las grandes ciudades, y a mayor competencia, existe una mayor des-
igualdad en la distribucién del recurso, lo que afecta en primer lugar a los mds
pobres.

Conforme al informe, la gobernabilidad de la competencia por el agua pue-
de respaldar o socavar los esfuerzos para reducir la pobreza, por lo que deben
de adoptarse mejores medidas de gobernabilidad en los sistemas de riego para
aumentar la productividad del agua para los campesinos, pues el riego propor-
ciona diversos beneficios de seguridad de acceso al agua que ayudan a reducir
la pobreza.

En la explotaciéon de los recursos hidrolégicos para fines agricolas ha de te-
nerse como limite la sostenibilidad ecolégica, sin embrago, se indica que este
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limite se encuentra amenazado por la fuerza irresistible de las multiples demandas
de agua de los diversos sectores de las sociedades. En este sentido, en el informe
se hace un llamado a tomar en cuenta el reconocimiento de la titularidad de los
derechos para acceder a los recursos como un sistema de gobernabilidad que al
garantizar los derechos existentes proporcione mayores oportunidades a la pobla-
cién. Por ello, se sugiere utilizar las legislaciones nacionales como complemento
de la igualdad ante la ley, mediante el desarrollo de los derechos y el fortaleci-
miento de las disposiciones en favor de las poblaciones mds pobres.

6. Gestién de las aguas transfronterizas

El Gltimo capftulo se refiere a la gestién de las aguas transfronterizas. Establece
que la gestién de aguas compartidas representa un desafio de desarrollo humano
para la comunidad internacional. El agua compartida entre varios estados puede
ser un instrumento de paz o de conflicto, y los politicos elijen el perfil que le dan
a dicho instrumento, pues la competencia por los recursos hidricos entre distintos
paises puede dar lugar a exigencias opuestas.

Las acciones de un estado determinado frente a los cursos de agua compar-
tidos con otros estados pueden tener consecuencias en dmbitos de seguridad
nacional, oportunidades econémicas, sostenibilidad ambiental y equidad mds alla
de sus fronteras, al interior de terceros estados. Se establece que entre mayor y
més profunda sea la cooperacién internacional habrd mayores beneficios para
todos los involucrados, pues la colaboracién reforzaré la seguridad hidrica para las
personas en mayor situacién de vulnerabilidad en los distintos estados; sin em-
bargo, la préctica internacional, salvo algunas excepciones, no se ha caracteri-
zado por la cooperacién.

Tal es el caso —como lo menciona el informe— de la merma de las cuencas
inferiores de los rios Colorado y Grande, como consecuencia de los desvios que
Estados Unidos realiza para el aprovechamiento industrial, agricola y urbano del
agua, lo que ha ocasionado que los estados del norte de México no reciban casi
nada del agua de estos rios, situacién que ha originado miltiples tensiones en las
negociaciones hidricas entre ambos paises.

Se advierte que la falta de cooperacién internacional en materia de gestién
de aguas transfronterizas puede llevar a causar grandes desastres ecolégicos,
econdmicos y sociales. La interdependencia hidrolégica exige marcos de gober-
nabilidad multilaterales de mayor amplitud para las cuencas enteras, los futuros
esfuerzos de gestién de aguas compartidas deben guiarse considerando la segu-
ridad de los seres humanos, dentro y fuera de las fronteras.

El informe sobre el estado de desarrollo humano 2006 es una herramienta
que puede coadyuvar al cumplimiento de los objetivos del milenio, aparte de
constituir un frente conjunto con otros organismos y acciones al interior de las
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Naciones Unidas para concienciar a las sociedades y prevenir a los gobiernos
sobre las acciones que urge sean realizadas para evitar futuros y posibles desastres
ambientales, alimentarios y, sobre todo, humanos.

En la medida que la informacién contenida en este informe sea atendida de
manera efectiva por los gobiernos de los distintos estados del globo, millones
de personas en el mundo contaran con mejores expectativas de vida, un grado
mds elevado de desarrollo y consecuentemente una mejor calidad de vida, ademas
de un panorama mds completo en el goce de ofros derechos humanos, pues la
gran mayoria de ellos no pueden ser cumplidos si no se cuenta con el elemento
bdsico e indispensable para la vida.

Luisa Fernanda TELLO MORENO
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH
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