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Este niumero de la revista Derechos Humanos México aborda, al igual que el
anterior, algunos aspectos del Estado de Derecho, desde diversas perspectivas
con el fin de ir conformando una visién multidisciplinaria de esta forma de Esta-
do, tipica del mundo moderno. Se inicia con el trabajo de Alan Arias Marin titu-
lado “Laicidad y Derechos Humanos. Las reformas mexicanas modernas en
materia religiosa”, en el que se analizan los contenidos y el sustento tedrico de
las propuestas de reforma en materia religiosa que se han planteado en México;
la vigente, aprobada en 1992, y la que se encuentra en proceso legislativo, apro-
bada, preliminarmente, en 2010, por la Camara de Diputados y presentada a la
colegisladora —el Senado de la Republica— para su discusion y aprobacion. El
texto —afirma el autor— constituye una exploracion preliminar de la relacion
tedrica entre el proceso de secularizacion y el discurso de los derechos huma-
nos, ya que a su juicio la relacion de la sociedad y el Estado con la religion y sus
instituciones reclama una nueva revision. El articulo se concentra en la nocién
de laicidad (diferenciada del laicismo), en sus potencialidades criticas y, parti-
cularmente, en las debilidades y deficiencias que —a la luz de las tensiones
propias de las sociedades contemporaneas multiculturales y diferenciadas y la
discusion tedrica y filosofica actual— presenta la clasica distincion liberal entre
esfera publica y esfera privada, criterio otrora decisivo de la laicidad y de los Es-
tados modernos.

Luis Angel Benavides ofrece en “Acercamiento al Estado de Derecho inter-
nacional a través del derecho internacional de los derechos humanos” lo que es
poco usual al estudiar el Estado de Derecho, que ha sido ampliamente analiza-
do tanto por politdlogos, filésofos y juristas en el contexto del Estado-nacion; por
ello, el acercamiento desde la perspectiva internacional es hoy uno de los temas
actuales de la agenda internacional, tanto de la academia como de los Estados
y organizaciones internacionales. Ademas, este acercamiento se hace desde
la perspectiva de los derechos humanos, como uno de sus elementos esencia-
les. De ahi la novedad del planteamiento.

El trabajo de Alonso Rodriguez Moreno, “Giorgio Agamben y los derechos
humanos: Homo sacer I. El poder soberano y la nuda vida”, se refiere al pensa-
miento de este estudioso italiano; para abordarlo divide su analisis en dos partes: la
primera resume las principales tesis del libro Homo sacer | de Giorgio Agamben,
centrando su atencién en el paradigma que utiliza como clave interpretativa del
pensamiento politico de Occidente: el “hombre sagrado”. Agamben explica que
para el derecho romano arcaico, si un individuo cometia un delito de suma gra-
vedad, se convertia en un homo saceru hombre sagrado, esto es, perdia la pro-
teccién del derecho humano y divino: se le expulsaba de la comunidad y, como
consecuencia, cualquiera podia tomar su vida sin cometer delito, y, ademas, su
muerte no podia ser ofrendada a los dioses. En la segunda parte, ya con el ba-
gaje conceptual de su teoria politica, se expone la critica que esgrime Agamben
contra la formulacién moderna de los derechos humanos.
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Por su parte, Maria Elena Lugo Garfias, en “La dignidad y el trato digno como
compromiso del Estado mexicano”, asume que la dignidad es el fundamento de
los derechos humanos; por ello, el concepto se aborda desde su consideracion
filoséfica y por supuesto juridica, y en un segundo momento se aplica a una ex-
presion compuesta, el trato digno, la cual construye el modelo de trato no sélo
entre las personas y las autoridades, sino el que debiera darse entre las perso-
nas mismas. Mas adelante, la autora afirma que el Estado tiene entre sus fines
alos derechos humanos y que la dignidad al constituir su fundamento es una de
sus decisiones esenciales. Por ultimo se hace una ponderacion sobre la digni-
dady el trato digno previstos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en diversos articulos y el manejo dado a la dignidad como fundamen-
to, principio, valor y derecho subjetivo publico, y al trato digno como derecho y
valor como guia de la actuacion y compromiso del Estado con relacién a las
personas.

Asimismo, el volumen contiene un comentario legislativo de Luisa Fernanda
Tello Moreno titulado “La proteccion a los nifios, nifias y adolescentes migrantes
no acompanados”; por su parte, en el comentario jurisprudencial, Diego Garcia
Ricci presenta un analisis sobre el Amparo en revision 482/2010 por el que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion declara constitucional el Registro Na-
cional de Usuarios de Telefonia-Renaut.

Como en otras ocasiones se ofrecen al lector varias resefas bibliograficas,
una resefia cinematografica y algunas hemerograficas sobre temas actuales de
derechos humanos, o bien temas sobre los que la discusién no esta cerrada.
Esta vez la bibliografia especializada que elaboré Eugenio Hurtado Marquez se
titula “Los Derechos Humanos en el Centro de Documentacion y Biblioteca del
Centro Nacional de Derechos Humanos (2010)”. Finalmente, se da cuenta de
las adquisiciones recientes de dicho Centro y las nuevas publicaciones de la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos.
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Laicidad y Derechos Humanos. Las reformas
mexicanas modernas en materia religiosa

Alan Arias Marin*

RESUMEN: El articulo “Laicidad y Derechos Humanos. Las reformas mexicanas mo-
dernas en materia religiosa” presenta un analisis de los contenidos y el sustento
tedrico de las propuestas de reforma en materia religiosa que se han planteado en
México; la vigente, aprobada en 1992, y la que se encuentra en proceso legislativo,
aprobada, preliminarmente en 2010, por la Camara de Diputados y presentada a la
colegisladora —el Senado de la Republica— para su discusion y aprobacion.

El texto, asimismo, constituye una exploracién preliminar de la relacion teérica
entre el proceso de secularizacién y el discurso de los Derechos Humanos. Ello,
como una contribucion a la relegitimacion de la teoria y la practica contemporanea
de los Derechos Humanos.

El discurso de los Derechos Humanos es invocado y convocado social e intelectual-
mente como criterio regulativo, terreno de tolerancia y herramienta de proteccion de
sectores potencialmente discriminados, cuando las sociedades contemporaneas
dirimen, polarizadas, temas polémicos como el aborto, la eutanasia, el matrimonio
de personas del mismo sexo, asi como los grandes temas sociales, éticos y juridicos
inducidos por la investigacion biogenética y biotectonolégica. La relacion de la so-
ciedad y el Estado con la religién y sus instituciones reclama una nueva revision.

El articulo, luego de analizar los contenidos y el debate acerca de la fundamenta-
cion de las reformas de 1992 y 2010 en materia religiosa, se concentra en la nocion
de laicidad (diferenciada del laicismo), en sus potencialidades criticas y, particular-
mente, en las debilidades y deficiencias que —a la luz de las tensiones propias de
las sociedades contemporaneas multiculturales y diferenciadas y la discusion teo-
rica y filosofica actual— presenta la clasica distincion liberal entre esfera publica y
esfera privada; criterio otrora decisivo de la laicidad y de los Estados modernos.

ABSTRACT: The article “Laicity and Human Rights. The Modern Mexican Reforms in
Matters of Religion” presents an analysis of the content and theoretical grounding of
the reform proposals in matters of religion that have been postulated in Mexico; the
current one, approved in 1992, and the one that is in legislative process and which
was preliminarily approved in 2010 by the Camara de Diputados, and then present-
ed to the Senado de la Republica for further discussion and approval.

The text also constitutes a first exploration of the theoretical relationship that ex-
ists between the secularization process and Human Rights discourse. This is meant
as a contribution to the relegitimization of the theory and practice of contemporary
Human Rights.

The discourse of Human Rights is invoked and summoned socially and intellectu-
ally as a regulatory criterion, grounds for tolerance, and protective tool for poten-
tially discriminated sectors, when contemporary societies try to solve, once polarized,

“Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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polemic subjects such as abortion, euthanasia, same sex marriage, as well as the
great social, ethical and legal subjects introduced by biogenetic and biotechnologi-
cal research. The relationship between society and the State with religion and its
institutions requires a new revision.

After analyzing the contents and the debate about the grounds and foundations
for the 1992 and 2010 reforms in religion matters, the article focuses on the notion
of laicity (distinguished from laicism), on its critical capabilities, and, particularly, on
the weaknesses and deficiencies that —in view of the inherent tensions of contem-
porary multicultural and differentiated societies, and the current theoretical and phil-
osophical discussion— the classical liberal distinction between public and private
spheres presents; a hitherto criterion decisive of laicity and modern States.

SUMARIO: I. Preliminares e intenciones. Il. Laicidad y no laicismo. Ill. México: una
secularizacion confrontacional. IV. Reforma religiosa y modernizacion tardia. V. La
reforma de 1992; pluralidad y derechos religiosos. VI. Laicidad y Derechos Humanos.
VII. La reforma de 2010: debate amplio y cambio minimo. VIII. Dimension critica de
la laicidad. IX. Insuficiencias contemporaneas de la laicidad.

l. Preliminares e intenciones

Mas alla del analisis de los contenidos de la propuesta de reforma constitucional
que establece explicitamente el caracter laico del Estado mexicano e implicita-
mente |la nocion de laicidad como su sustento tedrico, el presente articulo se
inscribe —como una suerte de exploracion preliminar— en la tematica mas am-
plia y fundamental del establecimiento de los principios y criterios de la relacion
tedrica, en sentido fuerte, entre el proceso de secularizacion —subsumida en
ella la laicidad como una de sus modalidades— con la practica y doctrina de los
Derechos Humanos. Tal pretensién se inscribe como una contribucion a la ne-
cesaria relegitimacion de los Derechos Humanos, luego del uso y abuso politicos
del que han sido objeto en las Ultimas décadas a nivel internacional (y nacional).
También busca proponer algunas formas y emplazamientos tedricos que ayuden
a destrabar su desarrollo practico y tedrico derivado de tal manipulacion politica
y del reduccionismo juridicista dominante en las organizaciones publicas y no
gubernamentales que los defienden y promueven. Estos sefialamientos criticos
y puntuales referidos al corto plazo reciente, no soslayan sino que se articulan
en planos especificos a la radical critica tedrica relativa a las formas de formu-
lacion de los Derechos Humanos, los medios que se han utilizado en su defensa
y promocion, asi como respecto del contexto de su nacimiento.

En la circunstancia reciente, los Derechos Humanos son requeridos social y
culturalmente y puestos en cuestion cuando las sociedades contemporaneas
dirimen y se polarizan sobre asuntos polémicos como el aborto, la eutanasia, el
matrimonio entre personas del mismo sexo, su derecho a la adopcion o los pro-
blemas de discriminacion e identidad publica de la llamada comunidad LGBTI
(lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales), para
no hablar de la investigacion biogenética y los problemas éticos y legales deri-
vados de la biotecnologia. Detras de esos apasionados debates y de las proble-
maticas intervenciones legislativas y judiciales del Estado, del tema de la laicidad
como clave del comportamiento estatal, los Derechos Humanos aparecen como
el ambito regulativo que debiera y pudiera dar cauce tolerante a la convivencia



plural, asi como ofrecer refugio y defensa a los potencialmente discriminados.
La relevancia intelectual y moral de articular los Derechos Humanos a la discu-
sion sobre la laicidad y acerca del caracter laico del Estado resulta ostensible y
perentoria. Este texto se conforma como un ensayo preparatorio de tal empresa
mayor. La tolerancia que profesan per se los Derechos Humanos, amortigua la
destructividad social que en las sociedades contemporaneas comporta un di-
senso persistente e irreconciliable inherente al pluralismo.

En el articulo, el analisis se constrifie al contexto mexicano —histérico, poli-
tico y teérico—, mediante una contrastacion entre las reformas constitucionales
modernas en materia religiosa, la de 1992 y la de 2010, en curso. La esencia de
esta ultima reforma consiste en la afirmacidn constitucional de que el Estado
mexicano asume literalmente como principio fundamental su laicidad; la Repu-
blica se define inédita y explicitamente como laica, amén de sus determinaciones
tradicionales de ser representativa y federal.

En el texto se apuesta por el uso de la idea de /aicidad, entendida como el
conjunto tanto de contenidos conceptuales, como de operativos institucionales,
estratégicos y operacionales desarrollados por el Estado, y se lo prefiere al con-
cepto de laicismo, con fuertes connotaciones ideoldgicas, defensivo respecto
de las iglesias (principalmente, por los antecedentes historicos de México, fren-
te a la catdlica) y frecuentemente anticlerical.

El texto se despliega refiriéndose a las reformas aludidas y ofrece una serie
de significados de la laicidad, valorando su productividad para comprender el
sentido de las reformas constitucionales, toda vez las tensiones politicas e ideo-
I6gicas determinadas por las condiciones actuales de la contraposicion entre el
Estado mexicano y las iglesias; la todavia preponderante Iglesia catdlica y las
protestantes-evangélicas de notable expansion. La nocion de laicidad ofreceria,
ademas, un conjunto de elementos practicos e institucionales para una convi-
vencia tolerante, donde un poderoso y emergente pluralismo religioso y politico
irrumpe desde la sociedad como una variable crucial en las modificadas y con-
vulsas condiciones que prevalecen en el pais.

Il. Laicidad y no laicismo

No obstante, el plano de una articulacién adecuada de lo laico, en sentido gené-
rico, y de lo laico estatal con el conjunto de practicas y la doctrina de los Derechos
Humanos solo es posible en un nivel conceptual de mayor extensién y comple-
jidad, como el que refiere el concepto de laicidad." Es en ese ambito, dotado de
mayor amplitud histdrica y densidad teérica, donde se ofrecen potencialidades
comprensivas y explicativas de la condicion moderna y contemporanea. Como
resulta evidente, la pretension es excesiva y, mucho mas, en el espacio restrin-

" La importancia critica del estudio del vinculo entre secularizacion [laicidad estatal] y los Derechos
Humanos incide y deriva en una de las antinomias inherentes a los Derechos Humanos; esto es, la inca-
pacidad de los Derechos Humanos de configurarse con independencia de los derechos civiles, que son
asegurados, positivizados y garantizados soélo a través de un Estado nacional particular. Ver Alan Arias,
“Claves criticas del multiculturalismo. Politica del reconocimiento y ciudadania multicultural”, en Alan
Arias, coord., Debate multicultural y Derechos Humanos. México, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 2006, pp. 26-27.

Laicidad y Derechos Humanos. Las reformas mexicanas modernas en materia religiosa
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gido de un articulo; por ello el trabajo de investigacion (en esta fase) se autoli-
mita deliberadamente a la composicidén-construccion de un boceto critico res-
pecto de las discusiones y estudios que sobre la laicidad se han producido, todo
ello con la finalidad de establecer elementos y condiciones preliminares para
orientar la reflexion hacia su articulacién e implicaciones con los Derechos Hu-
manos.?

En México, tal abordaje ha sido excepcional y, en la mayoria de los casos,
sin el suficiente filo tedrico y conceptual. En las discusiones actuales no se ha
establecido la necesaria articulacion entre laicidad y Derechos Humanos; no se
ha entendido cabalmente la vigencia y productividad de tal vinculacion y sus
obligadas distinciones. Las problematicas tedricas contemporaneas acerca de
la laicidad y la secularizacién no han sido cabalmente incorporadas a nuestras
discusiones académicas —socioldgicas, juridicas, filosoficas y culturales—y,
por ende, no se ha podido aprovechar la fecundidad tedrica, ética y cultural con-
tenida en tal tematizacion y, en particular, sobre lo que conforma su mas genui-
no nucleo duro, donde se concreta la larga y enorme tradicién teorética que le
subyace, a saber, el juego de elementos teoréticos para la fundamentacién mo-
ral —prepolitica y protojuridica— del Estado de Derecho democratico.®

Sélo desde ese horizonte comprensivo y explicativo tiene sentido y base
la deriva hacia la doctrina de los Derechos Humanos, pertinente el estudio de la
evolucion moderna de la libertad religiosa a la libertad de consciencia, asi como
—s0lo desde ese territorio— es que resulta adecuado rastrear la genealogia
moderna de una fundamentacion laica y secular de los Derechos Humanos.*

Pese al caracter preliminar de la indagacion, se deja ver —con meridiana
claridad— cémo los modos seculares y sus modalidades de laicidad se presen-
tan como claves de un mutuo reconocimiento y aprendizaje entre quienes —por
una parte— buscan que sus creencias religiosas adquieran reconocimiento y
validez normativa en el ambito publico y que juegan y aceptan el compromiso
de traducirlas a un lenguaje racionalmente aceptable (consensuado); con los
que —por otra parte— aceptan la pertinencia de la discusién racional respecto
de los planteamientos religiosos, sobre la base de la no descalificacion a priori de
sus proposiciones. Esos espacios arrebatados a la intolerancia, por pequefnos
que sean, constituyen los ambitos necesarios para el desarrollo —defensa, vi-
gencia y promocién— de los Derechos Humanos.

2 El estudio de la laicidad resulta de enorme vastedad y complejidad. La bibliografia es practicamen-
te inabarcable. Las pretensiones y alcances de este trabajo son solamente indicativos; digamos que —en
todo caso— se trata de un trabajo germinal; construccion de ideas y argumentos con potencialidad hipo-
tética para investigaciones de mayor concrecion. Por ello, la bibliografia queda aqui restringida a las
obras citadas o de referencia directa.

3 Ver Luis Villoro, Estado plural, y pluralidad de culturas. México, Paidés, 1998. Este texto constituiria
una excepcion en el panorama filoséfico e histoérico mexicano al proponer una reflexiéon de corte funda-
cional acerca del Estado; su abordaje lo realiza desde una perspectiva neohistoricista vinculada al dis-
curso del multiculturalismo con evidente distancia tedrica e ideoldgica del liberalismo.

4 Se entiende aqui por Derechos Humanos, con mayusculas, al conjunto de practicas, instituciones,
discurso y doctrina referidos a los mismos, y derechos humanos, con mintsculas, a los derechos huma-
nos especificos formalizados. No esta de mas enunciar que el entendimiento de los Derechos Humanos
se explica como una practica y un discurso multidisciplinario, por tanto, con un objeto de estudio y un
campo objetual multidimensional, conformado por un conjunto de experiencias practicas, luchas, narra-
tivas, instituciones e instrumentos juridicos (y no restrictivamente como una serie de derechos).



Las leyes aprobadas recientemente en la ciudad de México sobre matrimonio
entre personas del mismo sexo y su derecho a adopcion, también lo relativo a
la eutanasia y la despenalizacion del aborto, tanto la sancion de su constitucio-
nalidad determinada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como los
cambios legales en 16 estados de la Republica —restrictivos respecto de los ate-
nuantes y penalizadores de la suspension del embarazo— han avivado razones,
sentimientos y prejuicios que refieren a la muy compleja y multidimensional re-
lacion entre religion y politica. En ese ambiente tenso es que ha reaparecido la
iniciativa de enmienda al articulo 40 constitucional, que incorpora escuetamen-
te la palabra de /aico como rasgo caracteristico y definitorio de la Republica y,
por ende, como elemento fundamental del Estado mexicano. El articulo 40, de
ser aprobada su reforma, quedaria asi: “Es voluntad del pueblo mexicano cons-
tituirse en una Republica representativa, democratica, /aica, federal, compues-
ta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior;
pero unidos en una federacion establecida segun los principios de esta ley
fundamental”.®

Los rusticos modos intelectuales y las maneras de lucha politica de los prin-
cipales prelados catdlicos y de sus contrapartes de acentuado perfil jacobino,
han mantenido la discusion sobre la laicidad amarrada a una de sus cuestiones
mas primarias, histérica y conceptualmente, la de la mera separacion entre el
Estado y la(s) iglesia(s). Al ser una cuestién no resuelta cabalmente en la vida
histérica y en las practicas sociales de México, pese a la relativa modernizacién
que supuso el orden juridico constitucional —centralmente el articulo 130— re-
formado en 1992, el debate se ha visto compelido a sus modalidades mas ar-
caicas. La confusién entre la separacion entre el Estado y las Iglesias y la nocién
de laicidad es de lo mas frecuente. Como sea, cuando ambos principios se equi-
paran, estamos lejos de abordar adecuadamente la cuestion del Estado laico 'y
su sostén conceptual, la laicidad.

Enrigor, la cuestion de la laicidad no debiera restringirse al ambito de la libertad
religiosa y su contraposicion con el Estado, sino como apertura a aquellas liberta-
des que el mundo moderno reconoce como inherentes, perentorias y consistentes
con las complejidades propias de las sociedades actuales, culturalmente dife-
renciadas y marcadas por un creciente pluralismo. Tiene sentido, entonces, no
opacar la amplitud y riqueza del concepto de laicidad contemporaneo —como
hemos indicado, dotado de fuertes y complejos vinculos con la doctrina de los
Derechos Humanos— a la restringida perspectiva del conflicto entre el Estado
y las Iglesias, sino asumirlo desde el vértice éptico del creciente proceso de ad-
venimiento de la libertad de conciencia para todos los individuos.®

De ese modo, las discusiones mexicanas al respecto, en su vinculo con el
conjunto de reformas constitucionales y legales en materia religiosa, relativa-
mente recientes o actualmente en vias de implementacion, podran ser obser-
vadas con una mirada problematica mas actual y en mejores condiciones para
prescindir del peso polémico —histérico y politico— que ha determinado el de-
bate. Es por ello que las reflexiones de este texto rehuyen, de antemano, la
pretension tedrica de construir una morfologia de la laicidad y/o de lo laico y,

5Ver http//gaceta.diputados.gob.mx//Gaceta/61/2010/feb/20100211-.htmi#Dicta20100211Art40Const
6Ver Emile Poulat, La solution laique et ses problémes. Paris, Berg International Editeurs, 1997.
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acaso, inciden en la tentativa de establecer algunos puntos referenciales para
una sintaxis.”

lll. México: una secularizacion confrontacional

Como se sabe, en México, el tema de las relaciones Iglesia(s)-Estado es alta-
mente controversial. La tentativa—en 2010— de una reforma constitucional que
incide en esta cuestion harto sensible no ha podido menos que elevar la discu-
sion a un plano mas algido. Tocar el tema de modo institucional o modificar el
marco juridico—como ocurrié en 1992— polariza el debate; para unos se trata
de un hecho positivo acorde con los cambios de la sociedad, para otros una le-
gitimacion de las Iglesias, particularmente la catdlica, mediante una indebida
participacion en la vida publica.

La reforma constitucional de 1992, que doté de personalidad juridica a las
instituciones religiosas y las igualé con las asociaciones civiles en derechos y
obligaciones, constituyd un punto de inflexion en el plano religioso institucional
en si mismo, no digamos en los enfoques de estudio de las organizaciones ecle-
siales. Luego de esa reforma, el pluralismo religioso y la disputa por la hegemo-
nia en ese campo ha incidido y reforzado sus implicaciones en el sistema de las
identidades colectivas, en virtud de que su radio de accién discurre en la pro-
duccidn de sentido y de orientacion social. En la actualidad, casi 20 afios des-
pués de la primera reforma constitucional moderna, las asociaciones religiosas
se han convertido en espacios estratégicos para regular o configurar otros am-
bitos de la sociedad, preponderantemente el politico, el educativo y el de los
medios de comunicacion.

Para las ciencias sociales, la filosofia y, consecuentemente, para los Dere-
chos Humanos, las relaciones entre religion y politica estan mediadas por el
proceso de secularizacién y se condensa, como una de sus principales modali-
dades, en la nocion de laicidad; proceso y concepto que si bien no suponen la
desaparicion de la religion siimplica un complejo desplazamiento de la misma,
la pérdida de su centralidad. Este deslizamiento de la religion es perceptible
tanto en el marco normativo como en los sistemas de producciéon de sentido en
las sociedades modernas. En términos generales, una de sus determinaciones
mas distintivas consiste en la fuerte tendencia a que el estatuto social y tedrico
de la religion se circunscriba a la esfera privada y, de ese modo, se implique su
caracter individual y su naturaleza electiva. Desde esa perspectiva, las tensio-
nes o conflictos entre la esfera religiosa y la esfera politica debieran conformar-
se como tensiones o contraposiciones menores, toda vez que en las sociedades
modernas existiria un marco de referencia cultural que supone, de modo casi
natural, una limitacion y una autonomia entre ambas esferas.®

Este modelo tedrico, implicito y constitutivo en el reconocimiento secular de
la sociedad moderna, no resulta pertinente ni de aplicacion lineal en el caso
de México, pues las relaciones entre el Estado y la Iglesia catdlica histéricamen-

” Al modo como sugiere Roger Caillois para enfrentar la dialéctica de las relaciones entre lo profano
y lo sagrado, ver El hombre y lo sagrado. México, FCE, 2006.

8 La candnica diferenciacién y autonomia de las esferas, establecida como nota caracteristica de la
modernizacion en la teoria de Max Weber. Ver Max Weber, Economia y sociedad. México, FCE, 1980.



te se han expresado como pugnas de poder entre las elites de ambas institucio-
nes y no como expresiones culturales diferenciadas de la sociedad, no como
resultado de un proceso “natural”, sostenido y cumplido de modernizacion.

En México, la historia de las relaciones entre la Iglesia catdlica y el Estado
registra —como es sabido— ostensibles contradicciones que culminaron, a me-
diados del siglo XIX y principios del XX, en un marco juridico que pretendio re-
ducir la religion a un asunto de indole privada; si bien no resulté cabalmente
exitoso ese empenio, si logré liberar a la sociedad de ataduras religiosas y redu-
cir la participacion de la Iglesia en practicamente todas las esferas de la vida
civil y politica.® La consecuencia inmediata del ensayo de aplicacion radical
—CQObregon y Calles— de las medidas liberales de la Constitucion de 1917, fue
la rebelion cristera y la abierta confrontacion entre el Papa y la jerarquia catdlica
nacional con el Estado mexicano. El acuerdo de 1929, conocido como modus
vivendi o “concordato”, asi como la condena, en 1930, contra el articulo 130 de
la Constitucion mexicana por parte de Pio XI, marcaron los extremos politico-
diplomaticos del diferendo.°

Es con el gobierno de Lazaro Cardenas y mas enfaticamente con el de Ma-
nuel Avila Camacho, que se trascendio el plano de las “buenas” maneras y los
simbolos, y que la interaccion entre la Iglesia catdlica y el Estado entraron en
una fase de reconciliacion, lo que derivé un comportamiento de la jerarquia ecle-
siastica, modulado por los cambios sexenales, relativamente distante de los
asuntos seculares sin renunciar nunca al aliento a su feligresia para que parti-
cipara en la vida publica." La modalidad instaurada de las relaciones fue predo-
minantemente cupular, entre las elites dirigentes, y sirvié tanto en los momentos
de tensidon como en las negociaciones o en los acuerdos de conciliacién; este
entendimiento extralegal se extendio por varias décadas y tuvo su primer quie-
bre serio, luego del Concilio Vaticano Il (1962), con las reuniones regionales de
la Conferencia Episcopal Latinoamericana (Celam), particularmente la de Me-
dellin, Colombia (1968) y la posterior de Puebla, México (1979). En México las
consecuencias practicas de esas reuniones no fueron niinmediatas ni de efec-
tos radicales. Si bien la Iglesia tuvo la autorizacién del Vaticano para extender
sus actividades sociales y pronunciarse criticamente sobre el gobierno, la jerar-
quia asumio un comportamiento conservador y conciliatorio con el Estado, con el
costo de la confrontacion con obispos y sacerdotes progresistas. Sintoma de
ello fue la conducta de omision y complicidad de la jerarquia catdlica —con la
excepcion del obispo (de la Didcesis de Cuernavaca) Sergio Méndez Arceo—
durante el movimiento estudiantil de 1968. No obstante, la influencia posconci-
liary la resaca cultural del 68 impactaron en el homogéneo dominio conservador
de la cupula de obispos y en la consolidacion de pequenos nucleos —jesuitas,
dominicos y maristas— de curas, religiosos y laicos vinculados a una orientacion
pastoral preferencial para con los pobres y en el desarrollo de la teologia de la
liberacion; tendencias “progresistas” a las que apoyaron solamente dos o tres
obispos.

9 Ver Roderic Ai Camp, Cruce de espadas. Politica y religién en México. México, Siglo XXI Editores,
1998. También Martha Eugenia Garcia Ugarte, La nueva relacion Iglesia-Estado. Un analisis de la pro-
blemética actual. México, Nueva Imagen, 1993.

0M. E. Garcia Ugarte, op. cit., p. 14.

"'R. Ai Camp, op. cit., supra, nota 9, p. 48.
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IV. Reforma religiosa y modernizacién tardia

En 1990 el clima de la relacién Iglesia-Estado estaba condicionado por la se-
gunda visita del Papa Juan Pablo Il y la percepcidn de una mas que probable
reforma a la Constitucion en materia religiosa, lo que inducia a un debate sobre
sus implicaciones sociopoliticas. El marco histérico y las condiciones politicas
se modificaban aceleradamente. El gobierno del presidente Carlos Salinas pre-
conizaba la modernizacion del pais; para los jerarcas catolicos eso significaba
“el fin de las simulaciones” (final del acuerdo de modus vivendi a esas fechas).
Los signos inequivocos del cambio se manifestaban en cadena: prominentes
miembros de la Iglesia en la toma de posesion presidencial, nombramiento de
un representante presidencial en el Vaticano y la legitimacion ponderada en la
opinién publica de las ideas reformistas insinuadas desde el poder politico. El
Nuncio Girolamo Prigione pregonaba que “el pueblo mexicano” favorecia el re-
conocimiento juridico de la Iglesia y el restablecimiento de las relaciones diplo-
maticas con el Papa.

Hay consenso, entre historiadores del periodo y analistas de temas eclesias-
ticos, respecto de la realizacion de negociaciones entre el gobierno federal y la
jerarquia eclesiastica catdlica, asi como en relacion con el sentido publicamen-
te pregonado de conciliacion y actualizacion del trato entre las mismas, asi como
que esas negociaciones se establecieron desde 1990.'2 Las condiciones politi-
cas resultaban a todas luces favorables. El sistema politico vivia una crisis exa-
cerbada por los cuestionados resultados de las elecciones presidenciales de
1988, a lo que el presidente Salinas respondia con un proyecto de modernizacion
econdémica y de adecuacion —“neoliberal’— a las condiciones de la globaliza-
cion —perestroika—; en ese proyecto tardio de modernizacion, era el momento
que hubiera también una correspondencia en los ambitos politico y social —“glas-
no’—; la cuestion de actualizar —aggiornamento— la relacion Estado-Iglesia(s)
encajaba adecuadamente en el proyecto, amén de que prometia ser mutuamen-
te beneficioso para las clpulas gubernamentales y eclesiales. La suerte estaba
echada, Salinas anuncia su propuesta en el Informe de septiembre de 1991y
parajulio de 1992 la reforma se publicaba y entraba en vigor.'?

2Ver también R. Ai Camp, op. cit., supra, nota 9; M. E. Garcia Ugarte, op. cit., supra, nota 9; Carlos
Fazio, La cruz y el martillo. México, Joaquin Mortiz, 1987, y Miguel Concha Malo, coord., Los derechos
politicos como derechos humanos. México, La Jornada Ediciones / UNAM, CIIH, 1994, pp. 137-152.

'3 La secuencia reformista es sorprendentemente vertiginosa: propuesta el 1 de septiembre de 1991;
el 18 del mismo mes, la Camara de Diputados aprobaba la Iniciativa de reformas a los articulos 30., 40.,
24,27y 130; luego de su paso por el Senado y los Congresos locales, el 28 de enero era publicada en el
Diario Oficial; en marzo la Fundacion Siglo XXI del Partido Revolucionario Institucional anuncia la elabo-
racion de la Ley Reglamentaria; el 25 de junio es presentada a los diputados y se le adicionan los proyec-
tos del PAN, PRD y PARM,; el 7 de julio se inicia la discusion del dictamen ante el Pleno que lo aprueba el
dia siguiente. 328 votos en favor, 36 en contra y dos abstenciones; después de su paso por el Senado,
entra en vigor la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico, el 16 de julio de 1992. Para un analisis
detallado de este curso legislativo, ver R. Ai Camp, op. cit., supra, nota 9, pp. 58 y ss., y M. E. Garcia
Ugarte, op. cit., supra, nota 9, pp. 103-127.
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V. La reforma de 1992; pluralidad y derechos religiosos

El paquete de reformas constitucionales y su correspondiente ley marcan un
quiebre historico de la relacion Estado-Iglesia(s) en México, lo que ha sido de-
nominado como el transito de la “simulacién” a la “modernizacion”. Apretada-
mente, los puntos decisivos pueden condensarse asi. En un plano general, el
reconocimiento del Vaticano como Estado y del Papa como jefe del mismo; por
lo tanto, la representacioén diplomatica formal y completa entre ambas entidades.
En el plano interno se otorga: a) el reconocimiento de personalidad juridica a las
Iglesias y agrupaciones religiosas de modo analogo a las asociaciones civiles;
b) el establecimiento de la igualdad de las asociaciones religiosas ante la ley,
con derechos y obligaciones, para la realizacion de actos de culto publico reli-
gioso y la difusién de programas de caracter religioso en los medios masivos de
comunicacion; c) el derecho a participar en solitario o asociadas con personas
fisicas o morales en la constitucion, administracion, mantenimiento y operacion
de instituciones de asistencia privada, de ensefianza, educacion, salud, siempre
que no persigan fines de lucro y sujetas a las leyes respectivas; d) el derecho de
propiedad y de un patrimonio propio y la consecuente libertad para adquirir y
enajenar bienes econémicos y celebrar convenios juridicos.

No obstante, el nuevo marco legal establece serias restricciones a la actua-
cion publica de las Iglesias y sus ministros, limitaciones mantenidas por el go-
bierno, derivadas de los conflictivos antecedentes historicos, de la persistente
desconfianza subsistente a la conciliacion politica, diplomatica y legal y al arre-
glo que hubo de establecerse con las alas de talante jacobino en el seno del
partido gobernante, la academia y el bloque de las “izquierdas” partidistas; re-
celos, convicciones y prejuicios inherentes a la ideologia dominante del nacio-
nalismo revolucionario. Los principales acotamientos establecidos restrictiva-
mente en el marco juridico vigente desde 1992 son: 1) las disposiciones que
prohiben el voto pasivo a los ministros de culto o su participacion en altos cargos
publicos, sin haber renunciado previamente, en tiempos especificamente esta-
blecidos por la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico [articulo 14]; 2)
la negacion del derecho de poseer o administrar concesiones para la explotacion
de medios de comunicacion [articulo 25], y 3) la explicita prohibicién al funcio-
nariado de nivel alto de la administracion publica de asistir a los actos de culto
con representacion oficial [articulo 16]. De hecho, estas restricciones han con-
formado, paradéjicamente, la columna vertebral de la agenda de demandas de
las Iglesias al Estado, como bien se pudo colegir en el famoso decalogo que el
ex presidente Vicente Fox ofrecio a la jerarquia catdlica.

El marco juridico que legaliza la participacion de las Iglesias en la esfera pu-
blica sirve de base indispensable para la legitimacion estatal. Ese conjunto de
disposiciones juridicas parte de la reiteracion del caracter laico del Estado; las
discusiones muy polarizadas de esos dias tuvieron un fondo histérico que remi-
tia a los agravios que respectivamente se habian imputado en el pasado; en el
plano politico, los debates estuvieron dominados por las ideas de una necesaria
actualizacion de las relaciones, acordes con el impulso modernizador del presi-
dente Salinas. Por ello, las tematicas de la secularizacion social y cultural, asi
como lo relacionado a la laicidad del Estado estuvieron focalizadas en la cues-
tion de la separacion de la esfera religiosa respecto del espacio publico y de las
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correspondientes modalidades de las relaciones, mediante un equilibrio que
combinaba los derechos con las restricciones. El Estado laico, en la version cul-
tural y teorética dominante en el debate de ese momento, quedaba limitada a la
de una precisa, actualizada y funcional separacion entre el Estado y las Iglesias.
La discusion de los temas tedricos, filoséficos y juridicos de fondo fueron sosla-
yados por la impronta pragmatica de las necesidades impuestas por una coyun-
tura que se percibia, no sin razén, como historica.

En sentido contrario a las interpretaciones unilaterales y radicalizadas de la
mayoria de los estudiosos,'* aqui se sostiene la idea de que el ex presidente
Salinas de Gortari logré construir una amalgama compleja. Por un lado: un con-
junto de exigencias determinadas de modernizacién social y politica del pais en
consonancia a las presiones internacionales y un (su) proyecto ideoldgico de
cambio estructural, exigencia de cambio requerido por las condiciones de crisis
material (econdmica y social) y motivacional (politica y cultural) relativas al ago-
tamiento simultaneo del modelo econdmico proteccionista y de sustitucion de
importaciones, sumado a la crisis de legitimidad del régimen politico producido
por los gobiernos posrevolucionarios y su epitome en las cuestionadas elec-
ciones presidenciales de 1988. Ese conjunto de requerimientos econémicos,
politicos y culturales se articulaban, por el otro lado, con el creible y plausible
argumento de una negociacién entre el poder politico y el eclesial catdlico; co-
nocedoras ambas dirigencias de la capacidad de control y regulacién de las
potencialidades de cambio social que ambos poseian. Asi, no se trata solamen-
te de un “pacto” de elites o de exigencias materiales y culturales puras, sino de
una fusién, una amalgama entre ambas, relativamente exitosa desarrollada por
el gobierno.

Como sea, mas alla del entendimiento restrictivo a la escueta relacion entre
las Iglesias y el Estado, la reforma constitucional de 1992, al tiempo que otorga
el estatuto legal a las asociaciones religiosas, explicita con fuerza los derechos
individuales de libertad religiosa y de culto. Amén de ello, el nuevo marco juridi-
co constituye un reconocimiento a la pluralidad de identidades sociales, tradicio-
nales y de nuevo tipo, tanto las que estaban en desarrollo como las emergentes.
La reforma aludida, contribuye, de una parte, a la afirmacion y fortalecimiento de
derechos humanos y fundamentales, reforzando su positivizacion,'® y, de otra
parte, profundiza la exigencia y amplia el horizonte de un marco normativo de
igualdad democratica adecuado a la multiplicacién de identidades propiciada
por la complejizacion de la sociedad; con ello, si bien no explicitamente, la refor-
ma de 1992 ofrece claves para la comprension propiamente contemporanea,
multicultural y pluralista a los Derechos Humanos.

Las tensiones y el recelo acompafaron la gestacion de la reformay su des-
pliegue practico posterior. Si bien resulté significativamente beneficiada, la Igle-
sia catdlica ha resentido la aprobacién de un marco juridico en el que se ubica

"4 Ver Roberto Blancarte, “Iglesia y Estado: las dos espadas”, en Nexos. México, nim. 282, junio de
2001, pp. 48-57; Carlos Zambrano, Confesionalidad y politica. Confrontaciones multiculturales por el
monopolio religioso. Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les, 2002; Jean Meyer, “Disidencia jesuita. Entre la cruz y la espada”, en Nexos. México, afio IV, vol. 4,
num. 48, diciembre de 1981, y Bernardo Barranco, “Laicidad de la pluralidad e inclusion social”, en Este
Pais. Tendencias y Opiniones. México, nim. 228, abril de 2010, pp. 34-40.

15 Héctor Fix-Zamudio, “Introduccién”’, en 200 afios de derechos humanos en México. México, CNDH
/ Archivo General de la Nacion, 2010.



enigualdad de condiciones formales con las asociaciones religiosas no catdlicas;
gue no se hayan atendido sus consideraciones de prelacién referidas a antigle-
dad y numero de fieles respecto de otras denominaciones religiosas. La jerarquia
catdlica ha resultado abusiva del cuerpo juridico, sobre todo en los planos de
injerencia politica, de culto publico y de control e influencia en los medios de co-
municacion de masas. Los periodos de gobierno encabezados por mandatarios
del PAN han relajado el cumplimiento del marco legal, violado ellos mismos de
manera ostensible las disposiciones legales y reglamentarias (Vicente Fox de mo-
do reiterado y provocador), y eludido la aplicaciéon de sanciones (los comporta-
mientos de los cardenales Sandoval ifiiguez y Norberto Rivera nunca han sido
seriamente reconvenidos, mucho menos sancionados).

En todo caso, pese al expansivo crecimiento de iglesias y asociaciones pro-
testantes, notablemente las evangélicas, se puede observar todavia una suerte
de hegemonia ejercida por una vision eclesial catdlica, con ciertas determina-
ciones respecto del proyecto de pais, sustentada en una identidad abigarrada
y heterodoxa (“catdlica-guadalupana”) presente de manera difusa en amplios
sectores populares y en restringidos, pero relevantes, grupos conservadores de
la sociedad mexicana.'®

No obstante, las pretensiones de la jerarquia catdlica, de trato desigual res-
pecto de otros credos y asociaciones religiosas, incluso, la pretensién no aban-
donada de una confesionalidad nacional —fundada en una especie de teologia
de Estado—, esas aspiraciones se topan con un entramado social que las re-
siste, toda vez que esta dotado de fuerza cultural y de un dinamismo extremo.
Escenario en el que cotidianamente se activa una multiplicidad de identidades
religiosas y no religiosas que contraponen sus afanes de empoderamiento en
el espacio publico, para asi transitar y afirmarse en el plano politico en busca del
reconocimiento o de su ejercicio, si es que ya lo han obtenido. Las expectativas
de los liderazgos catdlicos y de otras denominaciones religiosas se ven también,
a su vez, mediadas —salvo situaciones criticas— por densas cotidianidades
regionales y locales, donde los actores desarrollan modalidades practicas es-
pecificas para alcanzar y capitalizar el significativo poder que las adscripciones
identitarias otorgan."”

De otra parte, el activismo de las elites religiosas no catélicas ha vivido, luego
de lareforma de 1992, una transicion que les ha permitido rebasar la asuncién de
su papel tradicional de “victimas” y replantear un discurso y una pastoral de con-
version en expansion como soporte de su desarrollo material (financiero, de
proyectos sociales y proliferacion de templos) y organizativo. Las Iglesias y aso-
ciaciones religiosas han adquirido una gran relevancia en la esfera publica que
les permiten impactar en los términos de las relaciones con el Estado y los po-
deres publicos, imprimiendo sus diferenciados sellos y acotando, sobre todo en

16 \ler la Carta Pastoral- “Del encuentro con Jesucristo a la solidaridad con todos”. Se trata, en opinién
de Blancarte, de un proyecto en franca oposicion a la modernizacion; “un discurso sociolégico catélico
que busca demostrar que la identidad cultural latinoamericana tiene un inherente sustrato catélico que
es s6lo compatible con la modernidad barroca, alternativa a la modernidad ilustrada”. Roberto J. Blan-
carte, “Laicidad y secularizacion en México”, en Estudios Sociolégicos. México, vol. XIX, num. 57, 2001.

7 Lo que Maria del Carmen Garcia ha llamado “el asalto al espacio publico”. Ver Maria del Carmen
Garcia Aguilar, “La reforma constitucional y sus efectos en las relaciones Iglesia-Estado”, en Liminar.
Estudios Sociales y Humanisticos. México, vol. 2, ndm. 2, julio-diciembre de 2004, p. 28.
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determinadas regiones y sobre sectores sociales especificos, a la todavia do-
minante —aunque en repliegue— Iglesia catdlica.

Pese al activismo enérgico del conjunto de las denominaciones religiosas,
de la hegemonia un tanto excéntrica de la compleja identidad catdlica, con fuer-
te peso regional-local, la novedad sociocultural mas consistente es la de las
profundas transformaciones de la sociedad mexicanay el juego multiple de sus
identidades. De modo que es practicamente imposible o de suma dificultad que
el control y las modulaciones del cambio social puedan llegar a ser atributo ex-
clusivo de alguna religion o alguna otra dimension identitaria. Sin embargo, fren-
te al escenario convulso de fragmentaciones sociales, la espiral indomita de la
violencia del conflicto armado de nuevo tipo que se desarrolla en el pais y —aca-
so lo mas grave y de fondo— la reversion dramatica del pacto redistributivo, ha
de estar presente la tentacion de encauzar a las masas hacia movimientos o
batallas politicas de fundamento o motivacion religiosa, con la pretensién de
normar sobre bases religiosas integristas las relaciones intersocietales.

VI. Laicidad y Derechos Humanos

De todo lo anterior, se pueden indicar algunas observaciones conclusivas res-
pecto de como las discusiones sobre cuestiones religiosas son tematizadas,
explicita o implicitamente, por el binomio secularizacion-laicidad, amén de su
incidencia en la problematica de los Derechos Humanos. Es por ello relevante,
en términos tedricos y éticos, vincular la laicidad del Estado a la doctrina de los
Derechos Humanos y no restringir el debate a la cuestion de las relaciones Es-
tado-Iglesias.

Las discusiones en torno a la reforma de 1992 estuvieron, no obstante, foca-
lizadas a la problematica de la separacion de lo religioso respecto del espacio
publico; los temas tedricos, filosoficos y juridicos de fondo fueron desplazados,
como se sefialé mas arriba, por las necesidades impuestas pragmaticamente
por la coyuntura.

Los cambios constitucionales de 1992, al otorgar estatus legal a las asocia-
ciones religiosas, realizaron una afirmacion potente de los derechos individuales
de libertad religiosa y de culto. El nuevo marco juridico tuvo la virtud de recono-
cer el pluralismo de identidades sociales tradicionales y emergentes; contribuyo
a la positivizacion indirecta de determinados derechos humanos en tanto que
consagrados en el texto constitucional; de ese modo se enriquecio la concep-
cion misma de los Derechos Humanos sobre una plataforma de igualdad demo-
cratica, ofreciendo criterios para un entendimiento multicultural y plural de los
mismos.

En la medida en que el desafio multicultural ha constituido, en las ultimas
décadas, uno de los revulsivos mas determinantes de la reflexion respecto del
paradigma universalista de los Derechos Humanos, las reformas modernizado-
ras en materia religiosa —la 1992 y la de 2010 todavia en curso— han propicia-
do, si bien oblicuamente, un contexto ideoldgico y filoséfico que posibilita y abre
el camino para un replanteamiento de los Derechos Humanos desde una pers-
pectiva no convencional y no atada a las consideraciones tradicionales —juridi-
cistas y de pragmatica estandarizacion internacional— dominantes en México.



Esta masa critica, mas abierta y contemporanea, habra de interactuar y articu-
larse con las modalidades y planteamientos de la reforma constitucional en De-
rechos Humanos, misma que ya esta en el horizonte del debate publico mexi-
canoy en la agenda legislativa inmediata.

VII. La reforma de 2010: debate amplio y cambio minimo

Lareforma de 2010, todavia en tramite legislativo,'® resurge en la escena publi-
ca en condiciones politicas muy diferentes a las que prevalecian en 1992. Ello
asi, tanto por las profundas transformaciones vividas por el régimen politico y
de gobierno derivadas de las derrotas consecutivas del PRI en las elecciones
presidenciales de 2000 y 2006, asi como por la recomposicion multipartidista
del Poder Legislativo. Acaso de mayor trascendencia que los cambios politicos
acaecidos en estos ultimos 20 anos sean las profundas transformaciones so-
ciales que han alentado e inducido la emergencia de un pluralismo societal
asombroso, dotado de una dindmica evolutiva vertiginosa.

El dato duro que sobredetermina la coyuntura presente lo constituye, sin
duda, el escalamiento de la violencia del narcotrafico en el escenario del con-
flicto armado de nuevo tipo entre las distintas bandas armadas y las fuerzas del
orden, sobresalientemente, el Ejército Mexicano, la Marina (Armada) y la Policia
Federal (mayoritariamente compuesta por militares comisionados), al constituir
en la estrategia gubernamental, la columna vertebral del Estado para combatir
en primera instancia a los grupos armados del crimen organizado.

La profundidad, extensién y densidad de la violencia ha desmadejado el te-
jido social de vastas e importantes regiones y ciudades del pais; ha impactado
brutalmente en la poblacién joven (de los mas de 34 mil muertos en cinco afos,
el 80 % corresponde a personas de 14 a 35 afios); y, en conjuncién complemen-
taria con la descomposicién del Estado, ha posibilitado un desafio abierto del
crimen organizado al Estado respecto de sus funciones basicas de monopolio
de lafuerza, el cobro de impuestos y las condiciones de la seguridad publica. El
pais vive un fenémeno radical consistente en que la violencia cumple una fun-
cion reguladora de la convivencia social en amplios espacios y dimensiones del
territorio y la organizacion social.

A diferencia de las reformas constitucionales en materia religiosa de 1992,
componentes de un proyecto de modernizacién explicito, que tuvo un efecto
inflexivo en el sentido y las modalidades de las relaciones Estado-lglesia(s), la
reforma de 2010 se antoja demasiado sucinta, sin calado histérico y acaso irre-
levante. El consenso interpartidista logrado entre los diputados parecio obede-
cer aintereses electorales de corto plazo, los que da la impresion no habran de
perdurar en el Senado pasada la coyuntura electoral que la propicié. Lo verda-

'8 Fue aprobado por el Pleno de la Camara de Diputados el proyecto de Decreto que reforma el Articu-
lo 40 de la Constitucién, adicionando la palabra /aico, para quedar como sigue: articulo 40. Es voluntad del
pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa, democratica, /aica, federal, compuesta de
Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacion
establecida segun los principios de esta ley fundamental. La votacion fue de consenso partidista: 363
votos en favor; uno en contra y ocho abstenciones; el 16 de febrero de 2010. Se encuentra en tramite en
las Comisiones de Puntos Constitucionales y en la de Estudios Legislativos.
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deramente relevante es que la escueta modificacion al articulo 40 de la Consti-
tucion resulté de un extenso e importante recorte al proyecto inicial de 2007 que
le sirvié de base.'®

Sin embargo, producto quizas de los cambios culturales vividos en el pais y,
seguramente, resultado de casi 20 afos de convivencia con el marco juridico
instaurado en 1992, las discusiones en el espacio publico y la academia, y —en
menor medida— en el debate legislativo, suscitadas por la propuesta de los di-
putados tuvo un empaque tedrico y una difusion sobresalientes. En contraste
con la perspectiva pragmatica dominante en las discusiones de 1992, centrada
especificamente en la construccién funcional y lo mejor delimitada posible de la
separacion entre el Estado y las Iglesias, con el predominio de discursos histo-
ricos y politicos; las discusiones del 2010 adoptaron un sesgo mas tedrico, se
centraron en las nociones de laicismo y laicidad, buscaron asidero en el proce-

"9 Vale la pena transcribir completo el proyecto de iniciativa presentado en Comisiones de la Cama-
ra de Diputados en 2007, para contrastar la complejidad y riqueza de éste con lo anodino de la reforma
que ahora se propone. Veamos:

Articulo Unico.- Se adiciona una palabra al articulo 40, se agrega un quinto parrafo al articulo 108, se
agrega la fracciéon IV al articulo 109 y se adicionan los dos ultimos parrafos al articulo 130 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en los términos siguientes:

Art. 40.- Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica /aica, representativa,
democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen
interior; pero unidos en la Federacion establecida segun los principios de esta ley fundamental.

Art. 108.-[...]

Las autoridades politicas federales, estatales y municipales deberan guiar su actuacion respe-
tando escrupulosamente, y salvaguardando en todo momento, la separacion entre asuntos politicos
y religiosos, entre aquellos relativos al Estado y las iglesias y entre creencias personales y funcién
publica. El incumplimiento de esta obligacion conllevara responsabilidad en los términos del Titulo
Cuarto de esta Constitucion y las demas que establezcan las leyes.

Art. 109.- El Congreso de la Unién y las Legislaturas de los Estados, dentro de sus ambitos de
sus respectivas competencias, expediran las leyes de responsabilidades de los servidores publicos
y las demas normas conducentes a sancionar a quienes, teniendo este caracter, incurran en respon-
sabilidad, de conformidad con las siguientes convenciones:

I.[...]

I.]...]

I [...]

1V.- Se aplicaran sanciones administrativas a los servidores publicos que no respeten el caracter
laico del Estado mexicano y violen las leyes correspondientes.

Art. 130.-[...]

Delaa)alae)l...]

—_————
i

[-]

Los principios historicos de laicidad y de la separacion del Estado y las Iglesias orientan las normas
contenidas en el presente articulo. El Estado laico, en el cual la legitimidad politica de las instituciones
publicas y de los gobernantes proviene esencialmente de la soberania y la voluntad popular, tiene
como proposito garantizar la libertad de conciencia individual de todos los ciudadanos y ciudadanas,
y en consecuencia los actos que de esta libertad se deriven, en el marco del respeto de las leyes, la
conservacioén del orden publico y la tutela de derechos de terceros.

Las Iglesias y demas agrupaciones religiosas se sujetaran a la Ley. El Estado laico ejercera su
autoridad sobre toda manifestacion religiosa, individual o colectiva, y no podra establecer ningun tipo
de preferencia o privilegio a favor de religién o conviccién filoséfica alguna. Tampoco a favor o en
contra de alguna Iglesia o agrupacion religiosa.



so de secularizacion y sus vicisitudes en México y plantearon la necesidad del
vinculo con una teoria de la democracia y los Derechos Humanos.

VIII. Dimension critica de la laicidad

Histéricamente el debate mexicano en materia religiosa ha sido dominado por
las actitudes y posiciones dogmaticas, tanto las religiosas como las laicas. Por
una parte, el laicismo cuya pretension ha sido retirar las formas de la religiosidad
del espacio publico; por otra parte, sectores religiosos, de impronta integrista,
cuya finalidad ha sido la reinstauracion de la religion en el ambito publico, de ese
modo, estar en condiciones de conducir la vida politica y la moral publica desde
los fundamentos de sus creencias y tradiciones.

La distincién entre laicismo y laicidad contribuye a despresurizar la discusion
y a mitigar su polarizacion.?’ El laicismo ha quedado identificado como una ideo-
logia; una doctrina que defiende la independencia del hombre y la sociedad y,
mas particularmente, la independencia del Estado, de toda influencia eclesias-
tica o religiosa. Esta nocion tiene caracter esencialmente defensivo, anticlerical
y resultaria, por ello, ideolégicamente excluyente. Se trata de una ideologia
comprometida con la defensa del individuo respecto de las Iglesias y al Estado
en relacion con las religiones.

En la actualidad, el Estado laico es entendido con una funcién mas positiva
y propositiva, pensado para las sociedades contemporaneas, determinadas por
el pluralismo y la diversidad. Rescatar el origen etimolégico del término laico
coadyuva a la construccion de un significado menos agresivo. Proveniente del
griego —laiks— que significa del pueblo; y ya en el desarrollo posterior greco-
paulino del cristianismo, evoluciond a laos, para referirse a los fieles comunes
(populares), diferenciados de los miembros del clero. Es hasta el siglo XIX que
el término laico comenzo a tener un sentido de distancia y separacion respecto
del ambito eclesiastico; primero como mera contraposicion a lo clerical y, mas
tarde, como una polarizacién anticlerical. Todavia hoy subsiste una confusion
entre el laico-catdlico, el feligrés comun y corriente, miembro del pueblo (de
Dios), que no pertenece al clero; y el laico que resulta ser una persona favorable
al mundo secular y que es ajeno o contrapuesto a las pretensiones de la jerar-
quiay de los dirigentes religiosos en relacion con la sociedad y la vida publica.

Como contraparte, la nocion de laicidad es moderna. Se remonta al siglo XIX
en Francia —l/aicité— y se referia a una forma de educacion cientifica, no reli-
giosa. Para una presentacion, si bien sintética y descriptiva de la nocion de lai-
cidad, se exponen una serie de entendimientos complementarios de sus signi-
ficados fundamentales. En el presente, la laicidad se define en relacién con la
funcién que cumple en las sociedades modernas, ya no de defensa frente a las
Iglesias, sus jerarquias y las religiones instituidas, sino encaminada a la defen-
sa de lalibertad de consciencia y al conjunto de libertades que se deducen de
ella, como las libertades de creencias, de religion, de expresion y demas.?!

20 Norberto Bobbio, “Cultura laica y laicismo”, en Il Manifesto. Roma, 1999. (Respuesta al Manifesto
laico, firmado por intelectuales italianos liberales y de izquierda, encabezados por Rossana Rossanda.)

21 Roberto Blancarte, “;, Qué significa hoy la laicidad?”, en Este Pais. Tendencias y Opiniones. Méxi-
co, num. 228, abril de 2010, pp. 30-34.
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Adicionalmente, se entiende también como una forma de organizacion poli-
tico-social que tiende a implementar condiciones de igualdad y de no discrimi-
nacion. La laicidad cumple un papel instrumental juridico y politico, ideado por
las sociedades, particularmente las occidentales, para alcanzar una convivencia
de la pluralidad en condiciones pacificas y relativamente armoniosas.

La laicidad transforma en modos legales y politicos la asuncién de la autono-
mia de las esferas politica y religiosa, respectivamente, caracteristica del desa-
rrollo moderno, propiamente capitalista,?? y —por tanto— de que esa autonomia
prevalezca con independencia de las formas de relacion que histéricamente
adopten los Estados y las Iglesias o las convicciones religiosas institucionaliza-
das de alguna manera.

Una guia respecto de la validez y arraigo de la laicidad en los Estados con-
temporaneos, consistiria en tres elementos interpretativos basicos que la dis-
tinguen. Esquematicamente las notas caracteristicas que permiten hablar de
laicidad en un determinado régimen son: el respeto de la libertad de consciencia,
la autonomia de lo politico frente a lo religioso y la igualdad de los individuos y
sus asociaciones ante la ley (no discriminacion fundada en la igualdad).z

En un plano de argumentacion mas especificamente de teoria politica, la
nocion de laicidad implica una orientacion crucial respecto de la génesis de la le-
gitimidad de un régimen y las respectivas fuentes de la autoridad. Se trata de un
traslado de una autoridad fundada en el poder sagrado hacia un tipo de autoridad
cuyo poder ya no proviene de lo religioso, sino que se sostiene profanamente,?
bajo formas ya politol6gicamente modernas como la soberania popular o la vo-
luntad del pueblo.?

Asi, la laicidad se conformaria como un conjunto de dispositivos estratégicos,
politico-culturales determinados por criterios de autonomia secularizada entre
el ambito politico y el religioso. En ese sentido, |a laicidad produciria criterios de
construccion de subjetividades diferenciadas en tanto que privadas y/o publicas.

La laicidad contemporanea debiera comprenderse mas como un proceso
que un concepto. Responde a necesidades de sociedades como las actuales que
son mas plurales en lo religioso y que, ahora, demandan su extension a nuevos
ambitos relativos a las libertades; por ello se posiciona como respuesta a cre-
cientes necesidades multiples y diversas respecto de su condicion basica de
convivencia, bajo la premisa de respetar los derechos de todos. De ahi que, el
imperativo de defensa de libertad de conciencia e igualdad de todos sin discri-
minacién tenga potencia de expansion. Asi, resulta idiosincratico del Estado
laico actual proteger, desde el marco de la libertad de conciencia, la libertad
educativa, de catedra y de investigacion cientifica, en tanto que libertades dis-
tintivas e indispensables —por ello irrenunciables— de las sociedades e insti-
tuciones publicas actuales. El Estado laico debiera en toda circunstancia operar

22 Max Weber, Sociologia de las religiones. La ética protestante y el espiritu del capitalismo. Edicién
critica de Francisco Gil Villegas. México, FCE, 2003, pp. 53 y ss.

23 Ronald Dworkin, Los derechos en serio. Trad. de Marta Isabel Guastavino Castro. Barcelona, Ariel,
1999, pp. 267 y ss.

24 Mircea Eliade, Lo sagrado y lo profano. Madrid, Guadarrama, 1967.

25 \Weber insiste en que todas las formas premodernas de legitimacién son de caracter religioso, si bien
con diferentes grados; y que esas modalidades de legitimacion coexisten y se superponen con los tipos
propiamente modernos, tradicional, carismatica y racional-legal. Ver M. Weber, op. cit., supra, nota 8.
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con autonomia real frente a cualquier doctrina religiosa o filoséfica, con objeto
de garantizar, desde esa neutralidad, el bien comun y/o el interés publico o ge-
neral.

La globalizacion, con sus determinaciones basicas de revolucionamiento
técnico-informatico, de simultaneidad comunicativa en tiempo real, asi como la
instantaneidad en las transacciones financieras y comerciales, aunado a los
incontenibles y masivos movimientos migratorios, ha mostrado que dentro de
la diversidad cultural de las sociedades, las religiones siguen teniendo impor-
tancia cualitativa en la vida social y politica; que siguen siendo decisivas en la
construccion de identidades colectivas y en la orientacion de los comportamien-
tos sociales. Esa pluralidad y esa diferenciacion continuada e imparable resultan
ser componentes de la nueva complejidad de la era contemporanea.

La laicidad es un proceso-concepto dindmico que obliga a una renovacion
tedrica y practica permanente para su recepcion adecuada, que demanda un
relevo generacional conceptual y valorativo de acuerdo con las nuevas condi-
ciones histéricas; no se trata de aquel laicismo protagonista histérico del siglo
XIX'y de los comienzos del siglo XX; tampoco de la nocion funcional de norma-
lizacion de las relaciones Estado-Iglesia(s) del momento reformista de Salinas;
se trata de producir, en las condiciones actuales, los modos de recepcion de la
laicidad contemporanea idoneos para procesar la convulsa y violenta pluralidad
mexicana. Se trata de un ejercicio que va mas alla de lo politico; que no se ob-
sesiona por afirmar la pertinente independencia o distancia a la que obliga la
condicién moderna de la autonomia de las esferas, sino que se proponga com-
prender el sentido dinamico y expansivo de la laicidad como momento del comple-
jo y contradictorio proceso de secularizacion de las sociedades.

IX. Insuficiencias contemporaneas de la laicidad

La serie de significaciones complementarias de laicidad, que hemos esbozado
mas arriba, son nudos de articulacion para un replanteamiento de su relacién
con los Derechos Humanos. Una de las vias que permite tal articulacién, si bien
se trata de una consideracion critico-negativa, es la relativa a la insuficencia de
la distincion entre esfera publica y esfera privada como la matriz comprensiva y
explicativa y fundamento del operativo laico de circunscripciéon o confinamiento
de lo religioso al ambito privado. La no satisfactoria restriccion de las religiones y
sus expresiones de culto al ambito privado en las sociedades contemporaneas
ofrece sus potencialidades heuristicas precisamente en la negatividad de sus
limitaciones. Resultara evidente como las discusiones de caracter tedrico ge-
neral refieren y apuntan claramente a muchos de los debates y polémicas que
sobre las materias religiosas atraviesan en el espacio y el debate publico actual
en México.

Analicemos —brevemente— cdmo es que la perspectiva de la laicidad esta-
blece un estatuto tedrico de la religion en tanto que circunscrita restrictivamente
(de ahi su insuficiencia) a la esfera privada, asi como sus implicaciones en la
doctrina de los Derechos Humanos. Se trata de una tensién, acaso en el limite
—un dilema— entre una concepcion reductiva e individualista de los Derechos
Humanos y una visién mas amplia, liberal y multicultural de los mismos, con el
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costo de una tensién y un margen de incertidumbre resultado de asumir el con-
flicto de valores y el disenso radical (y no la complaciente universalidad) como
momento constitutivo de los Derechos Humanos.

La adscripcion forzada de la religion a la esfera privada va a determinar la
naturaleza o el caracter individual y de libre eleccion de la religion. Asi es que se
establece como el modelo (explicito o implicito) de reconocimiento secular o
laico que se le adjudica a la religion en las sociedades modernas. Pero no mas
ni tan sencillo. El debate contemporaneo asume la autonomia de lo terrenal res-
pecto de lo eclesiastico, en el horizonte establecido desde el siglo XIX, relativo
a la no incidencia eclesiastica en las politicas publicas y en la aceptacion del
principio de separacion entre el Estado y las Iglesia(s); sin embargo, no acepta
tal autonomia respecto de cuestiones de orden moral.?

Pero resulta necesaria una mayor amplitud en el campo tedrico y el horizon-
te ético, de modo que tengan cabida las fuertes tensiones que entre la moral,
especificamente, la catdlica y la ética secular se desarrollan, a fin de incorporar
y procesar los intensos debates que atraviesan a las sociedades actuales, en-
faticamente en temas tales como el aborto, la eutanasia, los matrimonios entre
personas del mismo sexo y la libertad de educacion religiosa en el seno de Es-
tados laicos.

Resulta evidente que las tensiones transcurren en un contexto determinado
politicamente, que se asiste a una fuerte y riesgosa repolitizacion de lo religioso
y que, consecuentemente, la discusion se ha tornado fundamentalmente politi-
ca. Solo que en las complejas, diferenciadas y plurales sociedades contempo-
raneas, los actores no se reducen a los tradicionales protagonistas del siglo XIX
y de comienzos del siglo XX, el Estado y las Iglesias, sino que hay que contar
con un tercero en discordia,?” que no es otro que la sociedad civil. En las socie-
dades actuales se hacen presentes diferentes iniciativas ciudadanas pro libertad
de conciencia, en favor de las libertades civiles y que reivindican su derecho a
ejercerlas. Se construyen diversos escenarios y correlaciones de fuerza me-
diante combinaciones diversas entre las fuerzas del Estado, las Iglesias —sus
jerarquias y sus feligreses—, asi como iniciativas de grupos de ciudadanos y/u
organizaciones civiles portadores de propuestas con una vision laica, secular,
de los Derechos Humanos. Esas contraposiciones resultan ser la mejor justifi-
cacion del Estado laico tolerante y se conjugan con la pertinencia de una nece-
saria deliberacion publica racional en democracia.

El fondo del debate lo constituye la cuestion de la insuficiencia del modelo
laico, que implica un dificil relegamiento de lo religioso al ambito de la privacidad.
Enrigor, persiste el dilema planteado por Dworkin, se trata de 4, una nacién y un
Estado religioso que tolera la falta de fe? o de ¢, una nacién y un Estado laico que
toleran la religion?

Si la distincién entre privado y publico ha resultado ser insuficiente, entonces,
el camino consiste en una complejizacion de la distincion inicial (toda vez la ne-
cedad de negarla). En ese terreno del debate, Habermas plantea una nueva

26 Jiirgen Habermas y Joseph Ratzinger, Entre razén y religién. Dialéctica de la secularizacién. Mé-
xico, Cenzontle / FCE, 2008. Este texto resulta modélico del debate contemporaneo entre visiones se-
culares y religiosas respecto de la relacion entre politica y ética. También Jirgen Habermas, Entre natu-
ralismo y religion. Barcelona, Paidds, 2006.

27E. Poulat, La solution laique et ses problémes, op. cit., supra, nota 6.


http:moral.26

diferenciacion del espacio publico, mediante la distincion entre lo pablico formal
y lo pablico informal.?®

En este ambito circunscrito a la debilidad simplificadora de la distincién entre
esfera privada y esfera publica, la esfera publica formal es la propia de los fun-
cionarios administrativos, legisladores y jueces, en tanto que la esfera publica
informal corresponde a los ciudadanos que estan en disposicion y en condicio-
nes de apelar a razones exclusivamente religiosas en la deliberacion publica,
siempre y cuando reconozcan, a su vez, la obligacion de la traduccién institucio-
nal de sus aseveraciones. Sdlo las razones religiosas que puedan traducirse
con éxito en razones seculares podran pasar el filtro institucional y aspirar a ser
normativas-coercitivas. Esta distincion compleja permite a los ciudadanos en la
esfera publica informar, expresar y justificar sus convicciones en un lenguaje
religioso si es que no pueden (o quieren) encontrar traducciones seculares para
ellas. Se solventa asi el problema de la deshonestidad y permite a los ciudada-
nos religiosos entender la deliberacion publica como un proceso cognoscitivo
genuino, aun relativamente circunscrito por criterios de laicidad.?®

¢, Pero hacer esta distincion entre ciudadanos religiosos y ciudadanos
seculares no pondria en peligro los prerrequisitos de la deliberacién publica en
términos de la simetria de los participantes (premisa sine qua non de la ética
comunicativa)? Habermas responde, de acuerdo con las condiciones formales
de todo discurso racional, que no tiene ningun sentido permitir la inclusion de
razones religiosas en las contribuciones a la deliberacion publica sin el requisi-
to correlativo de exigir que los demas participantes tomen en serio tales contri-
buciones. Esto es posible si se puede esperar de los ciudadanos que no nieguen,
en principio, todo posible contenido cognitivo a esas contribuciones.

Por su parte, los ciudadanos seculares tienen que cumplir con dos requisitos:
1) abrirse cognitivamente a la posible verdad de las creencias religiosas y 2)
ayudar a traducir el contenido de las mismas de modo que pueda ser expresado
en un lenguaje laico y justificado con argumentos seculares. Es mas, una cultu-
ra politica liberal puede incluso esperar también de los ciudadanos secularizados
que participen en los esfuerzos para traducir aportaciones importantes del len-
guaje religioso a un lenguaje mas asequible para el publico en general.*

Sin embargo, se vive actualmente la paradoja en algunas sociedades demo-
craticas, donde resulta que ahora, con la presion de posturas multiculturalistas
radicales, a diferencia de los ciudadanos religiosos, son los ciudadanos secu-
lares los que no pueden adoptar publicamente la perspectiva cognitiva que se
corresponde con sus verdades y creencias; esto asi, si es que éstas pudieran
resultar ofensivas a las sensibilidades religiosas o culturales diferentes o mino-
ritarias. En esos casos estariamos —dice Habermas— tratando a los ciudada-
nos seculares no bajo un criterio normativo sino solamente instrumental.

Ahora bien, ¢ qué es lo que significa tomarse en serio las razones de los con-
ciudadanos religiosos? Habermas sefiala que tomar en serio las razones reli-
giosas en favor de las medidas politicas controvertidas requiere que no se niegue
de principio la posible verdad de las creencias religiosas. Sin embargo, no re-

28 J. Habermas, op. cit., supra, nota 26, en particular el capitulo 5: “La religién en la esfera publica”.
29 J. Habermas, op. cit., supra, nota 26, pp. 76 y ss.
30 bid., p. 78.
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sulta nada obvio por qué tendria que ser esto asi; mas bien, tomarse en serio las
razones religiosas exige evaluarlas seriamente en funcion de sus méritos: es
estar preparados para ofrecer argumentos bien construidos y evidentes en con-
tra, que muestren por qué son proposiciones equivocadas si pensamos que lo
son.

No se niega el derecho de todo creyente a creer lo que le parezca mas ade-
cuado para organizar su plan de vida personal; lo que se argumenta es que si
son ciudadanos y, por tanto, participes en la deliberacién publica y, ademas,
tienen la pretension de que sus convicciones alcancen nivel normativo y, even-
tualmente, sean coercitivas, entonces, deben someter los contenidos de las
creencias a un escrutinio racional y razonable. La premisa que subyace en el
debate es la que prescribe que es moralmente correcto ejercitar la coercion sélo
con base en consideraciones publicamente aceptables, sin violar el principio de
simetria entre los participantes.

Cabe, sin embargo, la pregunta de por qué ofrecer tantas consideraciones a
los ciudadanos que persisten en la pretension de que sus ideas y creencias re-
ligiosas incidan normativa o aun coercitivamente en la vida publica. La respues-
ta apunta a la complejidad contradictoria e, incluso, paraddjica del proceso de
la secularizacion y la laicidad. Aqui el terreno de la argumentacion ya no es dia-
l6gico, en la esfera formal del proceso comunicativo, sino de indole histérica y
cultural. El mundo occidental ha estado habituado al pensamiento y la moral de
la tradicion judeocristiana, de matriz religiosa y fundamentos teolégicos basados
en larevelacion. No obstante, en la actualidad ser judio o cristiano es una alter-
nativa entre muchas otras; incluso, creer o no creer en Dios no es mas que otra
alternativa.?' Se han producido multiples formas de religiosidad, en tanto que
otras tantas estan en vias de extincion o ya han desaparecido, otras mas se en-
cuentran desestabilizadas o en emergencia. El proceso de secularizacion y el
apuntalamiento de la laicidad si bien han debilitado y quitado centralidad a las
religiones, también han potenciado la multiplicacion de opciones religiosas y
contribuido a la radicalizacién de sectores religiosos discriminados o vulnerados
en sus derechos. Este interregno paraddjico ha sido denominado como era
postsecular.

En rigor, se asiste a una confrontacién entre el Estado laico-seculary el plu-
ralismo religioso. Es responsabilidad del Estado laico garantizar los derechos
de las personas, incluida la libertad religiosa; no obstante, algunos actores reli-
giosos no aceptan que sus creencias deban subordinarse al poder estatal, ni
asumen su condicion de minorias. De modo que, asi como el Estado juega el
papel de legitimar y regular a las religiones, también requiere del reconocimien-
to de las instituciones religiosas a fin de conseguir su propia legitimacion. Por
ello, Habermas y otros autores, plantean que la laicidad y el secularismo cultural
es un proceso doble de aprendizaje®? respecto de los limites tanto de los ciuda-
danos laicizados como de los religiosos. En el debate acerca de los temas con-
troversiales, los sectores religiosos deben participar en tanto que “comunidades
de interpretacion”. Las tradiciones religiosas son capaces de articular intuiciones
morales, por ello el Estado laico ha de tener la capacidad de reconocerlas si se

31 Charles Taylor, A Secular Age. Cambridge, Mass., Harvard University Press, 2007, pp. 505-509.
32 J. Habermas, op. cit., supra, nota 26, pp. 78 y ss.
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traducen de modo adecuado, del lenguaje religioso a un “lenguaje publicamen-
te accesible”.

En virtud de la pluralidad de creencias existente, el compromiso del Estado
laico con la libertad de conciencia —bajo el arco de los Derechos Humanos—y
el hecho incontrovertible de la interreligiosidad en las sociedades multiculturales
y plurirreligiosas condicionan el comportamiento estatal a la inclusién, la mode-
racion y la tolerancia respecto —incluso— de agentes religiosos ya de por si
radicales.

Importa introducir en el debate nacional sobre la laicidad del Estado y, en ge-
neral, respecto de los temas controversiales que dividen y polarizan a la socie-
dad mexicana (y que no son muy diferentes de los de las discusiones interna-
cionales) una tematizacion ponderada de la nocion de laicidad, asi como la
comprensién de la complejidad paradojal del proceso de secularizacion. No sélo
se dotara con ello al debate publico de mejores instrumentos de analisis, diag-
nostico y potencialidades propositivas, que tanta falta hacen en el proceso le-
gislativo y en la conduccién gubernativa, sino que seran factor de ponderacion
y ampliaran los espacios de tolerancia entre los actores politicos y religiosos,
reduciendo los elevados margenes de polarizacién que hoy se observan en tor-
no a las disputas ideoldgicas y religiosas en juego, asi como las relativas a la
creciente vulnerabilidad de los Derechos Humanos, dada la alta cota de violen-
cia que atraviesa el pais.
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Acercamiento al Estado de Derecho
Internacional a través del derecho internacional
de los derechos humanos

Luis Angel Benavides*

RESUMEN: El Estado de Derecho Internacional es uno de los temas actuales de la
agenda internacional tanto de la academia como de los Estados y organizaciones
internacionales. Si bien el concepto de Estado de Derecho a nivel estatal ha sido
ampliamente analizado tanto por politdlogos, fildsofos y juristas, entre otros, a nivel
internacional constituye aun cierta novedad. El objetivo del articulo es hacer un pri-
mer acercamiento al Estado de Derecho Internacional desde la perspectiva de los
derechos humanos, como uno de sus elementos esenciales.

ABSTRACT: The International Rule of Law is one of the most up-to-date issues in the
international agenda, not only for the academia but for States and international or-
ganizations too. Although the concept of the Rule of Law has been well analyzed at
the municipal level by political scientists, philosophers and lawyers, among others;
at the international level it remains sort of a novelty. The aim of the article is to have
a first approach to the International Rule of Law from a Human Rights perspective
which, it is argued, constitutes one of its essential elements.

SUMARIO: Tesis. Introduccion. |. El Estado de Derecho: aspectos generales. Il. El
Estado de Derecho Internacional: una aproximacién a través de los derechos
humanos. 1. La solucién de controversias por medios pacificos. 2. La codificacion.
3. Lainstitucionalizacién de las relaciones internacionales. Ill. Conclusiones.

Tesis

El Estado de Derecho Internacional es un proceso en el que el derecho interna-
cional de los derechos humanos constituye una de sus bases.

Introduccion

La nocién de Estado de Derecho (ED) juega hoy en dia un papel central en toda
sociedad moderna, bien porque se considere que éste es inexistente o fragil, o

bien porque en aquellas sociedades donde se ha consolidado hay vicios o re-
trocesos que atentan contra el mismo.

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

[351]




Luis Angel Benavides

Anivel internacional la discusién es aun mayor, entre otras razones, porque
el sistema internacional carece del andamiaje legal e institucional caracteristico
de un Estado, de donde precisamente se ha acufiado y desarrollado la nocién de
Estado de Derecho. No obstante lo anterior, en las Ultimas décadas, el avance
sin precedente de normatividad e instituciones internacionales, en donde el de-
recho internacional de los derechos humanos ha jugado un muy importante pa-
pel, halogrado que la discusién en la materia se enriquezca.

Asi, como se indica en el titulo, el presente trabajo trata de hacer un primer
acercamiento a un tema del que definitivamente ain hay mucho por desarrollar.

La primera parte analiza, de manera general, el concepto de Estado de De-
recho, y sus caracteristicas.

La segunda parte aborda el Estado de Derecho Internacional (EDI) desde la
perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos. En particular
se analizan los elementos que, desde nuestra opinidn, caracterizan al Estado
de Derecho Internacional y en ellos se estudia la transversalidad de los derechos
humanos.

Finalmente se esbozan algunas conclusiones preliminares.

I. El Estado de Derecho: aspectos generales

“Enuna sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a la persona,
sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos
componentes se define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros”."

El Estado como nocién juridica, politica, econémica, social y cultural,? es la
forma moderna en que se organizan las sociedades y es el resultado del “con-
trato social” al que llegaron los miembros de la sociedad.? El Derecho no sélo
regula las relaciones humanas en sociedad sino que constituye un elemento
esencial en la conformacién y funcionamiento del Estado. Se podria incluso lle-
gar a afirmar que a mayor desarrollo de la sociedad mayor sofisticacion de la
estructura estatal y de su andamiaje legal e institucional.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, E/ Habeas Corpus bajo suspension de garantias
(articulos 27.2, 25.1 y 7.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva
0OC-8/87, del 30 de enero de 1987. Serie A, nim. 8, parrafo 26, y Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Garantias judiciales en Estados de emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87, del 6 de octubre de 1987. Serie A, num.
9, parrafo 35.

2 Consideramos que la nocidn de Estado debe de comprender otras dimensiones mas alla de la ju-
ridico-politica que tradicionalmente es estudiada por la Ciencia Politica y el Derecho. En muchos casos,
las dimensiones econémicas (como en el caso de los paises socialistas), las culturales y sociales (como
en el caso de los paises en donde no existe separacion de Iglesia y Estado como en muchas sociedades
musulmanas) definen al Estado, son de hecho su razén de existir.

3 “El contrato social es el acto fundacional del Estado, cuya finalidad es, en consecuencia, la creacién
del Derecho (positivo): el establecimiento y aplicacion de normas que aseguren ‘la libertad de todos los
miembros de la sociedad en cuanto hombres, y ‘la igualdad de cada uno de ellos con todos los demas en
cuanto subditos”, Francisco Rubio Llorente, “Derechos fundamentales, derechos humanos y Estado de
Derecho”, en Fundamentos: Cuadernos Monogréficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia
Constitucional. Oviedo, nim. 4, 2006, p. 209. Disponible en: http://www.uniovi.es/constitucional/funda-
mentos/cuarto/pdfs/Francisco%20Rubio%20Llorente.pdf. Véase también, en general, la obra clasica de
Jean Jacques Rosseau, El contrato social o principios de derecho politico. Madrid, Maxtor, 2008, 239 pp.


http://www.uniovi.es/constitucional/fundamentos/cuarto/pdfs/Francisco%20Rubio%20Llorente.pdf
http://www.uniovi.es/constitucional/fundamentos/cuarto/pdfs/Francisco%20Rubio%20Llorente.pdf

El Estado de Derecho empieza a formularse cuando se limita el poder del
soberano a través de la ley.* Es el momento cuando el absolutismo llega a su fin
para dar paso a las libertades individuales, lo que eventualmente derivaria en la
concepcioén de los derechos humanos.®

El desarrollo de la idea de Estado de Derecho se le debe a Robert von Mohl
con la expresion Rechtsstaat® en el inicio de la década de 1830, pero indudable-
mente, dicha idea se inspiraba en la nocion de “estado constitucional” o “cons-
titucion civil” de Kant.”

Elias Diaz sefiala que junto a Von Mohl, otros autores que han contribuido a
desarrollar la nocién de Estado de Derecho son: “F. J. Stahl (1802-1861), Lorenz
von Stein (1815-1890), Otto von Bahr (1817-1895), Rudolf Gneist (1816-1895)
y Otto Mayer (1846-1924); asimismo Gerber, Laband, Bluntschli, Fleiner, Ans-
chitzy Thoma”.®

La nocion de Estado de Derecho® representa un enorme avance en la crea-
cion del Estado moderno, principalmente en lo referente ala limitacion del poder
de la autoridad sobre sus ciudadanos y es obviamente la base del liberal,'® cuya

4 Para un analisis muy general de la evolucién del Estado de Derecho véase: Fernando Garrido
Falla, “Democracia y Estado de Derecho: sometimiento efectivo de todos los poderes a la ley”, en Re-
vista de Administracién Publica. Madrid, num. 128, 1992, pp. 10-14. Disponible en: http://www.cepc.es/
rap/Publicaciones/Revistas/1/1992_128_007.PDF.

5 Quiza los ejemplos mas emblematicos sean: la Carta Magna (1215), que establece limites al Rey
Juan | de Inglaterra (Juan sin Tierra); el Acta de Independencia de Estados Unidos (1776), y la Declara-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, producto de la Revolucién francesa (1789).

8 La obra de Mohl es Die Polizei-Wissenschaft nach den Grundsétzen des Rechtsstaates, citado por
Elias Diaz, “Teoria general del Estado de Derecho”, en Revista de Estudios Politicos. Madrid, nim. 131,
1963, p. 26. Disponible en: http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/2/REP_131_023.pdf

" “The establishment of a Civil Constitution in society is one of the most important facts in human his-
tory [...] In all social contracts we find a union of a number of persons for the purpose of carrying out some
one End which they all have in common [...] Now the End which in such external relations is itself a duty
and even the highest formal condition—the conditio sine qua non—of all other external duties, is the rea-
lization of the Rights of Men under public compulsory Laws, by which every individual can have what is
his own assigned to him, and secured against the encroachments or assaults of others. forms of social
union among mankind”. Kant’s Principles of Politics, Including his Essay on Perpetual Peace. A Contri-
bution to Political Science. Trad. de W. Hastie. Edinburgh, T. & T. Clark, 1891, pp. 33-34. Disponible en
varias versiones digitales en http://oll.libertyfund.org/?option=com_staticxt&staticfile=show.
php%3Ftitle=358, visitado en septiembre de 2010.

8 E. Diaz, op. cit., supra, nota 6, p. 26.

9“Con la expresién ‘Estado de Derecho’ se entienden, habitualmente, en el uso corriente, dos cosas
diferentes que es oportuno distinguir con rigor. En sentido lato, débil o formal, ‘Estado de Derecho’ de-
signa cualquier ordenamiento en el que los poderes publicos son conferidos por la ley y ejercitados en
las formas 'y con los procedimientos legalmente establecidos. En este sentido, correspondiente al uso
aleman del término Rechtsstaat, son Estados de Derecho todos los ordenamientos juridicos modernos,
incluso los mas antiliberales, en los que los poderes publicos tienen una fuente y una forma legal. En un
segundo sentido, fuerte o sustancial, ‘Estado de Derecho’ designa, en cambio, sélo aquellos ordenamien-
tos en los que los poderes publicos estan, ademas, sujetos a la ley (y, por tanto, limitados o vinculados
por ella), no sélo en lo relativo a las formas, sino también en los contenidos. En este significado mas res-
tringido, [...] son Estados de Derecho aquellos ordenamientos en los que todos los poderes, incluido el
legislativo, estan vinculados al respeto de principios sustanciales, establecidos por las normas constitu-
cionales, como la division de poderes y los derechos fundamentales [...] estos dos modelos reflejan dos
experiencias histéricas diferentes, ambas desarrolladas en el continente europeo y fruto cada una de
ellas de un triple cambio de paradigma: a) en la naturaleza y estructura del derecho, b) en la naturaleza
de la ciencia juridica y c) en la de la jurisdiccion”. Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”,
en Revista Internacional de Filosofia Politica. Madrid, nim. 17,2001, p. 31, notas a pie no incluidas. Dis-
ponible en: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:filopoli-2001-17-0011&dsID=pdf

10 Rafael Entrena Cuesta, “Notas sobre el concepto y clases de Estado de Derecho”, en Revista de
Administracién Publica. Madrid, nium. 33, septiembre-diciembre de 1960, pp. 31-45. Disponible en: http://
www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/1/1960_033_031.PDF
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evolucion también se ve reflejada en nociones tales como Estado social de de-
recho o Estado de bienestar social." Sin embargo, para efectos del presente
articulo dichas nociones no seran abordadas.

Es importante aclarar que el concepto de ED ha ido evolucionando' y que
no existe una acepcion unica por lo que se ha optado mas por identificar los ele-
mentos que deberia tener que por definirlo." Asi, para algunos, el Estado de
Derecho debe de contar ciertos elementos minimos:

En el sentido minimalista (el cual tiene sus propios problemas de limites y de
definicion) hay tres requisitos esenciales para el Estado de Derecho: a) ciertas
relaciones, eventos y transacciones deben estar sujetas a reglas; b) las cuales
una vez establecidas deben ser seguidas y aplicadas a todas las personas, esto
incluye poner limites al gobierno y a los poderosos, y ¢) asimismo, las reglas
deben hacerse cumplir mediante un mecanismo por medio del cual se obtenga
una reparacion.™

Para una parte de la doctrina una version muy limitada de los elementos o
caracteristicas de un Estado de Derecho implicaria que cualquier sociedad, in-
cluso aquellas en donde existe un gobierno autoritario, pudiera considerarse
que gozan de un “Estado de Derecho” lo que resultaria inaceptable.

Algunos doctrinarios consideran que un “Estado de Derecho moderno” debe
de tener como minimo los siguientes elementos: a) imperio de la ley, b) separa-

" La nocién de Estado Social de Derecho tiene por objetivo poner un limite al individualismo abso-
luto del Estado liberal y tomar medidas de caracter social para beneficiar a mayores sectores de la po-
blacién: “Se trata de dar entrada a las necesidades planificadoras y sociales en el marco de un auténtico
Estado de Derecho. Se habla asi del paso de un Estado Liberal de Derecho a un Estado Social de Derecho:
éste es el sentido actual que parece haber alcanzado la evolucion de los sistemas politicos demolibera-
les occidentales y su concepcion del Estado de Derecho”. E. Diaz, op. cit., supra, nota 6, p. 28.

12“The issue of the Rule of Law is much broader than that of a police State. By limiting the scope of
the Rule of Law only to issues pertaining to the legality of the conduct of public servants, one excludes
many elements from the concept that are also part of the State’s legal structure”. Diego Valadés, “The
Rule of Law as a Cultural Problem (The Case of Mexico)”, en Mexican Law Review. México, num. 5,
enero-junio de 2006. Disponible en: http://info8.juridicas.unam.mx/cont/mlawr/5/arc/arc8.htm

'8 “Discussions among theorists about the ‘rule of law’are driven by disagreements over what it means,
its elements or requirements, its benefits or limitations, whether it is a universal good, and other complex
questions”. Brian Z. Tamanaha, A Concise Guide to the Rule of Law, St. John’s University, Legal Studies
Research Papers Series, Paper No. 07-0082, 2007, p. 2. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=1012051.
Aungue no es el objeto del presente articulo es importante tomar en cuenta que para el desarrollo de
cualquier nocién de Estado de Derecho se requieren de ciertas condiciones previas para su realizacion.
Aunque parezca obvio se requiere de Estado y se requiere de Derecho. Es decir, de instituciones y de un
sistema de normas que hagan eficaces a dichas instituciones. Es por ello que cuando las instituciones
fallan o existe ingobernabilidad o el gobierno no da soluciones a los problemas que la sociedad enfrenta
algunas voces sefalan erréneamente el quebranto o la ausencia de un Estado de Derecho. El Estado de
Derecho debe ser integral al quehacer gubernamental, forma parte de un todo.

14 El texto original es el siguiente: “In thfe] minimalist sense (which is not without its own definitional
and boundary problems), there are three essential requirements for the rule of law: certain relationships,
events and transactions should be subject to rules; the rules laid down should be followed and should ap-
ply to everyone, including limits on the government and on the powerful; and the rules should be enforced
with some mechanism for seeking redress”. David Kairys, “Searching for the Rule of Law”, en Suffolk
University Law Review. Boston, vol. XXXVI, num. 2, 2003, p. 318, notas a pie no incluidas. Otros sefalan
que el Estado de Derecho debe tener tres elementos: “1) to be ruled by law not by discrecionary power,
2) to be equal before the law, private individual as well as government officials and 3) to be submitted to
the general jurisdiction of ordinary courts”. Stéphane Beaulac, “An Inquiry into International Rule of Law”
(EUI working paper, MWP No. 2007/14, p. 4). Disponible en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1074562

15 “E| Estado de Derecho, como Estado limitado por la ley, se contrapone a cualquier forma de Esta-
do absoluto”. E. Diaz, op. cit., supra, nota 6, p. 22.
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cion de poderes; ¢) legalidad de la Administracion, y d) derechos y libertades
fundamentales.®

Otros autores consideran que un verdadero Estado de Derecho requiere de
muchos otros elementos para poder ser considerado como tal.

Adiferencia de las versiones “minimas” del Estado de Derecho, las versiones
sustantivas empiezan con los elementos basicos de una version minima y van
incorporando otros elementos de moral politica como por ejemplo acuerdos
economicos (capitalismo, planeacioén central, estado de desarrollo asiatico u
otras variedades del capitalismo), formas de gobierno (democratico, socialista,
autoritarismo “suave”) o concepciones de derechos humanos (liberales, clasicos
liberales, estado social liberal, comunitarismo, “valores asiaticos”, etcétera).!”

Como se ha demostrado, el término Estado de Derecho no es un concepto
univoco, sino que por el contrario, presenta una fuerte carga ideoldgica y una
evolucion en el tiempo lo que hace bastante compleja su definicion.

En nuestra opinidn, mas que describir todos los elementos que pueden o no
estar presentes en una concepcion determinada de lo que es o debe ser un Es-
tado de Derecho, lo esencial es que para que pueda considerarse que un Esta-
do moderno posee un verdadero Estado de Derecho, debe contar con tres com-
ponentes indispensables:'® a) imperio de la ley; b) separacion de poderes, y c)
derechos humanos.

El imperio de la ley significa, entre otros aspectos: a) igualdad de todas las
personas frente a la ley, incluyendo a los funcionarios publicos; b) la solucion de
conflictos, y c¢) el cumplimiento de la ley por todos los miembros de la sociedad
(gobernantes y gobernados).

El principio de igualdad ante la ley de todos los sujetos de una sociedad re-
presenta uno de los avances mas importantes en la transformacion del Estado
autoritario al liberal. En particular dicho principio juega un factor muy importante
en la relacion gobernante-gobernado, en donde los primeros obligados a cumplir
laley y a someterse a la misma son los gobernantes. Dicho principio representa

'6 Para un analisis de estos elementos véase ibid., pp. 29y ss.

7 El texto original es el siguiente: “In contrast to thin versions of rule of law, thick or substantive con-
ceptions begin with the basic elements of a thin conception but then incorporate elements of political mo-
rality such as particular economic arrangements (free-market capitalism, central planning, ‘Asian devel-
opmental state’ or other varieties of capitalism), forms of government (democratic, socialist, soft
authoritarian) or conceptions of human rights (libertarian, classical liberal, social welfare liberal, commu-
nitarian, ‘Asian values’, et cetera)”. Randall Peerenbom, “Varieties of Rule of Law: Asian Discourses of
Rule of Law. An Introduction and Provisional Conclusion” (University of California, Los Angeles, School
of Law Research Paper Series, Research Paper No. 03-16, 2004, p. 4). Disponible en: http://ssrn.com/
abstract=445821. Otros van desde una version “delgada” a una mas “gruesa” de la nocién de Estado de
Derecho: “Thus starting with the formal conceptions of the rule of law, the thinnest is (1) the “rule-by-law”
(law as instrument of government), then (2) “formal legality” (law that is general, prospective, clear, cer-
tain), and the thickest of the formal versions adds (3) “democracy” to legality (consent determines content
of law); follow the substantive conceptions of the rule of law, which all encompass the formal elements,
but refer also to other legal features such as (4) “individuals rights” (property, contract, privacy, autonomy),
then a thicker version yet includes (5) “rights of dignity and/or justice” and, finally, the thickest of the mod-
els of the substantive rule of law, of all versions in fact, entails a dimension of (6) “social welfare” (substan-
tive equality, welfare, preservation of community). S. Beaulac, op. cit., supra, nota 14, pp. 5-6. Notas no
incluidas.

8 Una versién similar, aunque con cuatro elementos, se puede encontrar en Rodolfo Vazquez, “El
Estado de Derecho: una justificacion”, en Miguel Carbonell et al., coords., Estado de Derecho, concepto,
fundamentos y democratizacion en América Latina. México, UNAM /ITAM/ Siglo XXI Editores, 2002, p.
1.
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la ruptura de privilegio, prebendas, fuero e incluso algunas inmunidades que no
tienen razon de ser. Sobre estos dos Ultimos puntos, fueros e inmunidades, tan-
to el derecho internacional de los derechos humanos como el derecho penal
internacional han limitado sustancialmente su uso, la regla para ambas figuras
seria que en casos de violaciones graves de derechos humanos o crimenes in-
ternacionales no pueden representar obstaculo alguno para su investigacion,
juzgamiento y castigo."®

Otro aspecto importante es la solucion de conflictos mediante mecanismos
accesibles a todos los individuos y en donde se combata eficazmente la impu-
nidad. Si un Estado es incapaz de juzgar a quienes quebrantan la ley o de brin-
dar vias de solucion para las disputas entre particulares que pueden tornarse
en graves conflictos sociales; por ejemplo, en cuestiones de tenencia de la tierra,
se trata evidentemente de un Estado ineficaz en su deber de construir un Esta-
do de Derecho. Finalmente, el cumplimiento de la ley por parte de todos los
miembros de la sociedad es un elemento esencial que va aparejado con los dos
anteriores, toda vez que no es suficiente la existencia de una igualdad formal
ante laley de todos los sujetos de la sociedad si en caso de presentarse conflic-
tos no se resuelven los problemas o bien no se cumplen las decisiones de la
autoridad.

La separacioén de poderes lleva implicita no solamente la distribucion de ta-
reas de gobierno sino, lo mas importante: el equilibrio entre los mismos; es decir,
los llamados pesos y contrapesos. Esta tarea es indispensable para evitar el
anquilosamiento en algunas de las tareas de gobierno y el abuso de algunas
tareas de gobierno, principalmente las relativas al Poder Ejecutivo.

Los derechos humanos? no sélo deben ser el limite en la actuacién de la au-
toridad hacia sus ciudadanos, sino que representan, en gran medida, la razon
de ser del ejercicio del poder del Estado. En este sentido se puede afirmar que
tanto Estado de Derecho como derechos humanos son conceptos interdepen-
dientes en el que el menoscabo o desarrollo de uno de ellos tiene un efecto di-
recto en el otro.?!

Asi, mas alla de un mero reconocimiento de los derechos humanos en el or-
denamiento juridico de un Estado, lo cual representa un avance aunque no su-
ficiente, lo importante es su cumplimiento. Asi lo indica Elias Diaz:

[El] Estado de Derecho no puede quedar en una mera declaracion programatica y
declamatoria de los derechos humanos fundamentales, sino que han de hacerse
realmente vigentes y eficaces a través de una determinada técnica de organizacion

9 En lo referente a Fueros y violaciones al derecho internacional de los derechos humanos véase,
entre muchos otros casos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs.
México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de noviembre de
2009. Serie C, num. 209. En lo relativo a inmunidades y crimenes internacionales véase, entre otros,
Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), ICJ
Reports, Judgment, 14 February 2002. En general también véase el trabajo realizado por los tribunales
ad hoc de Naciones Unidas para la ex Yugoslavia y Rwanda.

20 Evidentemente, la nocién de derechos humanos que utilizamos es la nocién que abarca tanto
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales y los llamados derechos de tercera y cuarta
generacion.

21 Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, E/ Habeas Corpus bajo suspensién de garantias,
op. cit., supra, nota 1, y de la misma Corte, Garantias judiciales en Estados de emergencia, op. cit., supra,
nota 1.
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juridica, de un sistema de instituciones y mecanismos adecuados; sin éstos, sin
base institucional, las declaraciones y reconocimientos de derechos careceran de
las necesarias garantias juridicas de efectiva realizacién; ya hemos visto que en
el Estado de Derecho, el imperio de la ley, la separacion de poderes y la legalidad
de la Administracion (con sus respectivas implicaciones y exigencias) forman una
estructura que precisamente se propone como objetivo hacer posible esa garantia
y respeto de los derechos humanos fundamentales.??

Los derechos humanos son un tema transversal del quehacer politico de
cualquier Gobierno, y su pleno cumplimiento representa quiza el mayor reto de to-
dos los Estados.

Il. El Estado de Derecho Internacional: una aproximacion a través de
los derechos humanos

“El Estado de Derecho permea cada aspecto de las actividades de las Naciones
Unidas desde el mantenimiento de la paz y la seguridad a la proteccién de los
derechos humanos, desde la lucha contra la pobreza a la proteccién del medio
ambiente global”.?®

Algunos autores sefialan que a pesar de las especificidades del sistema ju-
ridico internacional (especificidad de sujetos y ausencia de érganos centraliza-
dos para llevar a cabo tareas de caracter ejecutivo, legislativo y judicial) existe
una especie de “orden publico internacional”®* y que dicho orden, con todo y las
limitaciones que pudiese tener, puede considerarse la manifestacion de un “Es-
tado de Derecho Internacional”.?

Nosotros consideramos que dadas las especificidades del sistema interna-
cional de derecho, de existir un “Estado de Derecho Internacional”, éste también
tendria sus “especificidades” por ejemplo, el hecho de que el derecho interna-
cional carece de una fuerza coactiva para hacerse valer.

En nuestra opinion, la construccion de un Estado de Derecho Internacional
requiere de un analisis de todo el sistema internacional y no Unicamente de la
reforma de instituciones como las Naciones Unidas?® que si bien juegan un papel
muy importante en las relaciones internacionales son sélo una parte del sistema.?’

22E. Diaz, op. cit., supra, nota 6, p. 36.

23 El texto original es: “[T]he rule of law now permeates every aspect of the activities of the United Na-
tions, from the maintenance of peace and security to the protection of human rights, from the fight against
poverty to the protection of the global environment, including the case of climate change”. H. E. Judge
Hisashi Owada, “The International Court of Justice has a central role to play in the promotion of the rule
of law, the President of the Court affirms before the United Nations General Assembly” (Press Release,
num. 2010/35, 29 de octubre de 2010), disponible en http://www.icj-cij.org/presscom/files/5/16205.pdf

24\/éase, por ejemplo, Hermann Mosler, The International Society as a Legal Community. La Haya,
Sithoff and Noordhoff International Publishers, 1980, 327 pp.

25 Por ejemplo ver S. Beaulac, op. cit., supra, nota 14, passim.

26 Por ejemplo, en lo relativo al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Al respecto, véase Simon
Chesterman, “The UN Security Council and the Rule of Law. The Role of the Security Council in Strength-
ening a Rules-Based International System” (Final Report and Recommendations from the Austrian Initia-
tive, 2004-2008). Disponible en: http://www.adh-geneva.ch/RULAC/pdf/FINAL-Report-The-UN-Securi-
ty-Council-and-the-Rule-of-Law.pdf

27 El analisis debe de abarcar no sélo las instituciones internacionales sino también el tipo de rela-
ciones juridicas entre los diferentes sujetos de derecho internacional, la democratizacion de las relacio-
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Al respecto, el entonces Secretario de Naciones Unidas Kofi Annan sefalaba
que:

El concepto de “Estado de Derecho” ocupa un lugar central en el cometido de la
Organizacién. Se refiere a un principio de gobierno segun el cual todas las perso-
nas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan
sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por
igual y se aplican con independencia, ademas de ser compatibles con las normas
y los principios internacionales de derechos humanos. Asimismo, exige que se
adopten medidas para garantizar el respeto de los principios de primacia de la ley,
igualdad ante la ley, rendicion de cuentas ante la ley, equidad en la aplicacion de
la ley, separacion de poderes, participacion en la adopcion de decisiones, legali-
dad, no arbitrariedad, y transparencia procesal y legal.?®

En nuestra opinidn, el Secretario General senala perfectamente que todos
los aspectos vinculados con la vida publica y que se encuentran regulados por
el Derecho, incluido el propio Estado, tienen como limite al derecho internacional
de los derechos humanos.

En este mismo sentido la Asamblea General de Naciones Unidas ha indica-
do: “[L]os derechos humanos, el Estado de Derecho y la democracia estan vin-
culados entre si, se refuerzan mutuamente y forman parte de los valores y prin-
cipios fundamentales, universales e indivisibles de las Naciones Unidas”.?°

Asi, nuestro analisis parte de la 6ptica del derecho internacional de los dere-
chos humanos y como ésta disciplina constituye uno de los pilares en los que
descansa el Estado de Derecho Internacional; en tanto que es un tema trans-
versal que se encuentra presente en diferentes areas del sistema juridico inter-
nacional.

Al analizar el Estado de Derecho dentro del sistema internacional es impor-
tante identificar aquellas areas que contribuyen a la construccion del mismo. En
nuestra opinidn, los elementos que han contribuido significativamente a lo que
hoy en dia podemos llamar Estado de Derecho Internacional in statu nascendi
son los siguientes:

1. La solucién de controversias por medios pacificos.
2. La codificacion.
3. Lainstitucionalizacion de las relaciones internacionales.

Cada uno de estos elementos sera analizado a continuacion no sélo desde
el derecho internacional general sino también desde la contribucion de los de-
rechos humanos al mismo. Su representacion grafica quedaria de la siguiente
manera:

nes internacionales, la rendicion de cuentas, etcétera. No se pretende con este articulo hacer un analisis
de todos los aspectos que pudieran estar involucrados en la construccién del Estado de Derecho Inter-
nacional, ésa es una tarea que obviamente requiere de un estudio multidisciplinario y de diferentes niveles
de analisis.

28 Informe del Secretario General sobre el Estado de Derecho y la justicia de transicién en las socie-
dades que sufren o han sufrido conflictos (S/2004/616), parrafo 6.

29 Resolucién: El Estado de Derecho en los planos nacional e internacional, A/RES/637128, 2007.
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Si bien podria considerarse que otras ramas del derecho internacional juegan
un rol transversal (vg. derecho econémico internacional, derecho del mar, etcé-
tera) y que de alguna manera han influido en el desarrollo de estos tres pilares,
ninguna de ellas tiene la amplitud de materias caracteristica de los derechos
humanos en sus distintos ambitos, como derechos civiles, politicos, econémi-
cos, sociales, culturales y ambientales.

Asimismo, las lineas punteadas en el circulo central dan una mejor idea de
la permeabilidad de los derechos humanos en los otros tres elementos.

1. La solucion de controversias por medios pacificos

El sistema de relaciones internacionales estuvo dominado mucho tiempo por el
uso de la fuerza como medio legitimo para resolver conflictos entre Estados. No
es sino hasta finales del siglo XIX e inicios del XX que la comunidad internacio-
nal busca proscribir el uso de la guerra para dirimir disputas.

Los primeros intentos de dicha proscripcion los encontramos en las Confe-
rencias de la Paz de La Haya de 1899y 1907. Asi por ejemplo, el articulo prime-
ro de la Convencion de 1907 sefala: “Con el objeto de prevenir, tanto cuanto sea
posible, el recurso a la fuerza en las relaciones entre Estados, las Potencias
Contratantes acuerdan emplear todos sus esfuerzos para asegurar la resolucion
pacifica de las diferencias internacionales”.*

* Es importante mencionar que si bien en el articulo nos referimos al derecho internacional de los
derechos humanos, por ser la rama mas desarrollada principalmente en cuanto a su codificacion e ins-
titucionalizacién, otras ramas que también podrian considerarse junto con él son: el derecho internacio-
nal humanitario, el derecho penal internacional y el derecho internacional de los refugiados.

30 Convencién de La Haya de 1907 para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales.
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Desafortunadamente, la Primera Guerra Mundial terminé con esos primeros
esfuerzos pacificadores. Sin embargo, dicho conflicto tendria como efecto po-
sitivo el dar el impulso necesario para la creacion de la primera gran organizacion
internacional, la Sociedad de Naciones en 1919.

La creacién de la Sociedad de Naciones coadyuvo a crear un ambiente de
cierta distencién internacional, pero fue hasta 1928 con el Pacto Briand-Kellog,
formalmente llamado Acuerdo General para la Renuncia de la Guerra, que se
proscribiria dicha actividad.

Articulo 1. Las altas partes contratantes declaran solemnemente, en nombre de
sus pueblos respectivos, que condenan el recurso a la guerra para la resolucion
de los desacuerdos internacionales, y que renuncian a ella, en tanto que instru-
mento de politica nacional, en sus relaciones reciprocas.

Articulo 2. Las altas partes contratantes reconocen que el arreglo o la solucion
de todos los desacuerdos o conflictos, cualesquiera que puedan ser su naturaleza
0 su origen, que puedan surgir entre las mismas, no deberan jamas intentarse re-
solver sino por medios pacificos.

También en 1928 se firmé el Acta General para el Arreglo Pacifico de las Di-
ferencias Internacionales, la cual establecia una Comisién de Conciliacion Per-
manente y diversos medios de solucion de conflictos, entre los que destacan los
de arreglo arbitral y judicial.®'

Sibien los tratados antes mencionados no pudieron impedir la Segunda Gue-
rra Mundial, al término de dicha conflagracion era claro que el sistema interna-
cional tenia que evitar al maximo la repeticion de un conflicto similar.

Al crearse la Organizacion de las Naciones Unidas en 1945, entre sus obje-
tivos se plantearon el mantenimiento de la paz y la solucién pacifica de las con-
troversias.

Articulo 1

Los Propdsitos de las Naciones Unidas son:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas
colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir
actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y lograr por medios pacifi-
cos, y de conformidad con los principios de la justicia y el derecho internacional, el
ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles de
conducir a quebrantamientos de la paz.

Si bien lo anterior no significo la ilegalidad total de la guerra, si se limité para
casos de legitima defensa y mediante resolucién del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas.3?

Por otra parte, la Carta de Naciones Unidas establece en su articulo 33 los
medios de solucion pacifica de controversias a los cuales las partes pueden re-
currir, que son: “la negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el

31Véanse los articulos 17-28. Documentos disponible en http://www.dipublico.com.ar/?p=3589
32 Cf. articulos 42, 43 y 51.
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arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u
otros medios pacificos de su eleccion”.

No es objetivo del presente articulo desarrollar cada uno de los medios antes
sefialados, sino simplemente indicar la diversidad de vias por las que los Esta-
dos pueden dirimir diferencias. Sin embargo, es menester sefialar que de todos
los medios antes mencionados destacan, por el desarrollo que han tenido en los
ultimos afos y su contribucion significativa a la solucién de conflictos: el arbitra-
je3*y el arreglo judicial.

Sobre este ultimo aspecto, el arreglo judicial, la Corte Internacional de Justi-
cia ha jugado un papel muy importante en la construccion del Estado de Derecho
Internacional. Al respecto, el Presidente de la Corte, Hisashi Owada, ha sefia-
lado:

El aumento en el uso de la Corte Internacional de Justicia por los Estados para un
arreglo judicial de sus disputas es prueba de una consciencia creciente por parte
de los lideres politicos de esos Estados de |la importancia del Estado de Derecho
en la comunidad internacional [...] De hecho, debe enfatizarse que la importancia
del Estado de Derecho en la comunidad internacional contemporanea esta cre-
ciendo rapidamente.®*

La Corte Internacional de Justicia tiene una competencia ratione materia muy
amplia en el derecho internacional general, debido a diversas circunstancias ha
abordado, aunque sea tangencialmente, el tema de los derechos humanos;
como por ejemplo en los casos de: Actividades Militares y Paramilitares en y
contra Nicaragua,® Aplicacion de la Convencién para la Prevencién y la Sancion
del Delito de Genocidio,* la Compaiiia de Energia Eléctrica Barcelona Traction;*”
y algunas de sus opiniones consultivas como son: Reservas a la Convencion
para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio,* la Legalidad del uso

33 Shabtai Rosenne, ed., The Hague Peace Conferences of 1899 and 1907 and International Arbitra-
tion, Reports and Documents. La Haya, T. M. C Asser Press, 2001, passim.

34 El texto original indica: “The increased recourse by States to the International Court of Justice for
the judicial settlement of their disputes testifies to the growing consciousness among political leaders of
these States of the importance of the rule of law in the international community [...] Indeed, it must be
emphasized that the importance of the rule of law in the contemporary international community is growing
rapidly, against the backdrop of the deepening process of globalization”. H. E. Judge Hisashi Owada, op.
cit., supra, nota 23.

35 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America)
ICJ Reports, Judgment of 27 June 1986, disponible en http://www.icj-cij.org/

36 Application for Revision of the Judgment of 11 July 1996 in the Case Concerning Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v.
Yugoslavia), Preliminary Objections (Yugoslavia v. Bosnia and Herzegovina), ICJ Reports, 3 February
2003, disponible en http://www.icj-cij.org/. Véase también Application of the Convention on the Preven-
tion and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia), Preliminary Ob-
Jections (Yugoslavia v. Bosnia and Herzegovina) ICJ Reports, Judgments of 11 July 1996 and 26 Febru-
ary 2007, disponible en http://www.icj-cij.org/

37 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain); Second Phase, ICJ
Reports, Judgment of 5 February 1970, disponible en http://www.icj-cij.org/

38 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, ICJ
Reports, 1951 (Advisory Opinion), disponible en http://www.icj-cij.org/
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de Armas Nucleares® y las Consecuencias Legales de la Construccién de un
Muro en el Territorio Ocupado de Palestina.*°

Ademas del propésito de buscar la paz la Organizacion de Naciones Unidas
contempla también, en ese mismo articulo primero, el propésito de: “3. Realizar
la cooperacion internacional en la solucion de problemas internacionales de ca-
racter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del
respeto a los derechos humanos'y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o religion”.4!

Es decir, la Carta de las Naciones Unidas establece una relacion entre paz,
problemas internacionales y derechos humanos. Asi también lo ha reafirmado
la Asamblea General de dicha organizacion: “Reafirmando ademas la necesidad
del respeto y la aplicacion universales del Estado de Derecho en los planos na-
cional e internacional y su compromiso solemne con un orden internacional ba-
sado en el Estado de Derecho y el derecho internacional, que, junto con los
principios de la justicia, es esencial para la coexistencia pacifica y la cooperacion
entre los Estados”.#?

Al respecto, es importante traer a colacion las palabras del entonces Secre-
tario General de Naciones Unidas, Boutros Boutros Ghali:

Las fuentes de los conflictos y las guerras son hondas y multifacéticas. Para llegar
a ellas deberemos hacer todo lo que esté a nuestro alcance por consolidar el res-
peto de los derechos humanos y las libertades fundamentales, promover un desa-
rrollo econémico y social sostenible a fin de alcanzar una prosperidad mas gene-
ralizada, mitigar los sufrimientos y poner coto a la existencia y utilizacion de las
armas de destruccion en masa.*

Es indudable que la paz es un requisito indispensable para el goce y obser-
vancia de los derechos humanos, es decir, hay una relacion de interdependen-
cia entre ambos e, incluso, se puede argumentar que se trata de un derecho
humano per se.* Asi por ejemplo, al respecto, el entonces director de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura se-
nald: “La paz duradera es premisa y requisito para el ejercicio de todos los de-
rechos y deberes humanos [...] Paz, desarrollo y democracia forman un
triangulo interactivo. Los tres se requieren mutuamente. Sin democracia no hay

39 |_egality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, ICJ Reports, 1996 (Advisory
Opinion), disponible en http://www.icj-cij.org/

40 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, ICJ Re-
ports, 2004 (Advisory Opinion), disponible en http://www.icj-cij.org/

41 Subrayado afiadido.

42 Resolucién: El Estado de Derecho en los planos nacional e internacional, A/RES/637128, 2007.

43 Secretario General, Un Programa de Paz, Diplomacia preventiva, establecimiento de la paz y man-
tenimiento de la paz, AI47/277, S/24111, 17 de junio de 1992, parrafo 5.

44\/éanse, entre otros, Douglas Roche, The Human Right to Peace. Ottawa, Novalis, 2003, 300 pp.,
y Jesus Maria Alemany Briz, “La paz 4, un derecho humano?”, en M. Contreras, L. Pomed y R. Salanova,
coords., Nuevos escenarios y nuevos colectivos de los derechos humanos. Zaragoza, Monografias de
la Revista Aragonesa de Administracién Publica, 1998, pp. 17-45. Disponible en http://www.seipaz.org/
documentos/AlemanyDHPaz.pdf
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desarrollo duradero: las disparidades se hacen insostenibles y se desemboca
en laimposiciéon y el dominio”.4

Por lo anterior, se puede llegar a concluir que la realizacion del Estado de
Derecho Internacional, a partir de la organizacion internacional mas importante,
tiene que fundarse en la consecucién de la paz y en el respeto por los derechos
humanos. En este mismo sentido el ex Secretario General de la Organizacion
de las Naciones Unidas, Kofi Annan, ha sefialado: “El fundamento normativo de
nuestra labor de fomento del Estado de Derecho es la propia Carta de las Na-
ciones Unidas junto con los cuatro pilares del ordenamiento juridico internacio-
nal moderno: la normativa internacional de derechos humanos, el derecho in-
ternacional humanitario, el derecho penal internacional, y el derecho
internacional de los refugiados”.#

Asi, los derechos humanos, en todas sus manifestaciones, junto con la paz,
son los requisitos basicos para la creacion de un Estado de Derecho Internacional.

2. La codificacion

El proceso de codificacion en cualquier sistema juridico tiene entre sus princi-
pales finalidades la de otorgar seguridad juridica para todos los actores. El saber
que hay reglas claras y precisas, previamente establecidas, otorga mayor cer-
teza en las relaciones juridicas.*

El derecho internacional no es ajeno a dicho proceso; sin embargo, la codifi-
cacion ha ocupado mas un segundo plano, toda vez que el derecho consuetudi-
nario sigue jugando un papel muy importante en las relaciones internacionales.*®
Afinales del siglo XVIII, Jeremy Bentham fue uno de los primeros en proponer la
codificacion del derecho internacional. No obstante, al carecer el sistema inter-
nacional de instituciones universales la codificacion no prosperd. Fue hasta el
siglo XIX que instituciones académicas de caracter privado como el Institut de
Droit International y la International Law Association hicieron propuestas de cé-
digos. Fue precisamente durante las Conferencias de Paz de la Hayade 1899y
1907, que se avanzo mas en la materia, por ejemplo, con la ya mencionada Con-
vencion para el Arreglo Pacifico de los Conflictos Internacionales, factor que
motivé el movimiento en favor de la codificacion del derecho internacional.*®

Pero fue hasta 1924 que la Asamblea de la Liga de Naciones establecio el
llamado Comité de Expertos para la Codificacion Progresiva del Derecho Inter-

45 Declaracion del Director General de la UNESCO, El Derecho Humano a la Paz. Paris, enero de
1997.

46 Informe del Secretario General sobre el Estado de Derecho y la justicia. .., op. cit., supra, nota 28,
parrafo 7.

47 “Narrowly defined, codification involves the setting down, in a comprehensive and orderly form, of
rules of existing law and the approval of the resulting text by a law-determining agency”. lan Brownlie,
Principles of Public International Law. 5a. ed. Nueva York, Oxford University Press, 1998, p. 30.

48 “Therefore ‘codification of international law’ is used for convenience as meaning the more precise
formulation and systematization of rules of international law in fields where there already has been exten-
sive state practice, precedent and doctrine”. Jain Tarun, “Codification and Progressive Development of
International Law”, Supreme Court of India; London School of Economics & Political Science (LSE); Na-
tional Law University Jodhpur (NLUJ), Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=1120849,2006

49 ygase Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas http://www.un.org/law/ilc/
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nacional, que tuvo como propdsito representar “las principales formas de civili-
zacion y los principales sistemas juridicos del mundo”.%°

En 1930 tuvo lugar la Conferencia de Codificacion en La Haya con el propo-
sito de codificar aspectos relativos a la nacionalidad, las aguas territoriales y la
responsabilidad de los Estados, pero no tuvo los resultados esperados.’' De-
safortunadamente sus trabajos se vieron interrumpidos con la Segunda Guerra
Mundial.

Con la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas se establecioé en
el articulo 13, parrafo 1 de la Carta de Naciones Unidas, que entre las funciones
de laAsamblea General se encuentran las de “impulsar el desarrollo progresivo
del derecho internacional y su codificacion...”

Es con base en dicho articulo, que en 1946 |la Asamblea General establecid
el Comité de Codificacion del Derecho Internacional, que eventualmente daria
origen, en 1947, ala Comision de Derecho Internacional cuyo mision principal es
la promocion del desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacion.

En lo que se refiere al desarrollo normativo en materia de derechos humanos,
entre los primeros instrumentos internacionales en crearse destacan la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos (1948) y la Convencion para la Prevencion
y la Sancion del Delito de Genocidio (1948). Posteriormente la Organizacion de
Naciones Unidas padece los efectos de la Guerra Fria por lo que el desarrollo
de instrumentos internacionales sufre un impasse, aunque se obtuvieron logros
importantes como: el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966);
el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966) y el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte (1989), que junto con la
Declaracion Universal constituyen la llamada “Carta Internacional de Derechos
Humanos”.

La lista actual de instrumentos internacionales -de los cuales, algunos son
so6lo declarativos, pero muchos otros obligatorios- muestra la importancia del
tema en la comunidad internacional.®2

Un aspecto importante de algunos de los tratados de derechos humanos es
que se establecieron mecanismos para la vigilancia del cumplimiento de los tra-
tados por parte de los Estados. Dichos “6rganos de los tratados” son cuerpos
colegiados integrados por expertos en la materia, que monitorean el cumplimen-
to de los tratados internacionales y analizan los informes que los Estados estan
obligados a rendir periédicamente ante dichos mecanismos. Los mecanismos
emiten a los Estados concernientes recomendaciones para mejorar el cumpli-
miento de sus obligaciones internacionales. Asimismo, los mecanismos pueden
emitir recomendaciones generales para todos los Estados partes del instrumen-
to respectivo a través de “recomendaciones u observaciones generales”, que

50| eague of Nations, Official Journal, Special Supplement, nim. 21, p. 10. Citado en Vinod K. Lall y
Danial Khemchand, Encyclopaedia of International Law. New Dheli, Anmol Publications, 1997, p. 2, nota
apie6.

51\éase Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, http://www.un.org/law/ilc/

52 para una lista de los diferentes instrumentos internacionales en la materia véase http://www2.
ohchr.org/spanish/law/
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constituyen una especie de lineamientos generales para el mejor cumplimiento
de los tratados.5?

3. La institucionalizacion de las relaciones internacionales

Las primeras organizaciones internacionales creadas tenian como objetivo prin-
cipal el cumplimiento de tareas técnicas o de cooperacion, lo que de cierta ma-
nera aseguro su éxito al estar exentas, en términos generales, de cuestiones
politicas. Asi por ejemplo las primeras organizaciones internacionales son: La
Comision Central para la Navegacién del Rio Rhin (1815),5 1a Unién Internacio-
nal de Telecomunicaciones (1865)%® y la Union Postal Universal (1874).%6

Como mencionamos anteriormente, los esfuerzos de la comunidad interna-
cional por buscar la paz y establecer organizaciones internacionales con ese fin
se incrementaron hacia finales del siglo XIX; las Conferencias de la Paz de la
Haya de 1899 y 1907 son ejemplo de ello.

El fin de la Segunda Guerra Mundial y la creacion de la Organizacién de las
Naciones Unidas abrieron la puerta a un proceso de ingenieria institucional y
normativa en materia de derechos humanos.

Asi, una de las primeras acciones llevadas a cabo por las Naciones Unidas
fue a través del Consejo Econdmico y Social de la organizacion, el cual estable-
cié la Comision de Derechos Humanos en 1946. Lo importante de la Comision®”
es que tuvo por mandato examinar, monitorear e informar sobre el cumplimien-
to de los derechos humanos en el mundo; para ello se establecieron “procedi-
mientos especiales”, con el objetivo de hacer estudios especificos (mandatos)
ya fuese por paises o tematicos.%®

La Comision de Derechos Humanos fue severamente criticada debido prin-
cipalmente a que muchos paises consideraron que sus procedimientos se ha-
bian politizado demasiado y que por lo tanto, no se cumplia con el fin de velar
por el cumplimiento de los derechos humanos. Asi, en 2006 la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas creé el Consejo de Derechos Humanos mediante la
Resolucion 60/251, con el objetivo principal de considerar las situaciones de
violaciones de los derechos humanos y emitir recomendaciones al respecto a
través de un mecanismo mas agil y eficaz. Por ello, en 2007, el Consejo adopto
su “paquete de construccion institucional” (Resolucién 5/1) en aras de hacer mas
eficiente su trabajo. Entre las nuevas acciones destaca la creacion del mecanis-
mo de examen periddico universal (MEPU o EPU), por medio del cual se exa-

53 \/éase, en general, http://www2.ohchr.org/english/bodies/treaty/index.htm

54 Véase http://www.ccr-zkr.org/

55 Véase http://www.itu.int/en/history/Pages/default.aspx

56 Véase http://www.upu.int/en.html

57 La Comisién contd también con una Subcomision encargada de la promocion y proteccion de los
derechos humanos, compuesta de 26 Estados llevaba a cabo estudios tematicos. Al crearse el Consejo
de Derechos Humanos, dicha Subcomisién desaparecio y sus funciones fueron asumidas por el Con-
sejo.

58 | os procedimientos especiales sobrevivieron a la transformacién de la Comision al Consejo de
Derechos Humanos. En la actualidad hay 30 mandatos tematicos y ocho por paises. Véase, en general,
http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/special/index.htm
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minara la situacion de los derechos humanos en los 192 Estados miembros de
las Naciones Unidas cada cuatro afios.

Un paso muy importante en el desarrollo de los derechos humanos, y a su
vez en el fortalecimiento del EDI, es el proceso de judicializacion que se ha lle-
vado a cabo a través de una gran proliferacion de tribunales regionales e inter-
nacionales®® cuya competencia ratione materia versa sobre derecho internacio-
nal de los humanos, derecho penal internacional y derecho internacional
humanitario. En esta area destacan las Cortes Europea® e Interamericana®' de
Derechos Humanos, también se encuentran los Tribunales Penales Internacio-
nales ad hoc creados para la ex Yugoslavia®? y Rwanda,® los tribunales interna-
cionales mixtos, donde participan las Naciones Unidas pero también los Estados,
como el Tribunal para Sierra Leona® y Camboya®®. Finalmente es importante
mencionar la Corte Penal Internacional, primer tribunal internacional permanen-
te de su tipo.®®

El desarrollo normativo e institucional antes mencionado muestra una cada
vez mayor sofisticacion del sistema juridico internacional y ello contribuye a la
construccion de un Estado de Derecho internacional, principalmente estable-
ciendo estandares internacionales en las areas relativas del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho
penal internacional.

lll. Conclusiones

Lejos de lo que se pudiera pensar. La nocion de “Estado de Derecho” no es un
concepto univoco; por el contrario, ha tenido una clara evolucion en el tiempo
de manera paralela al desarrollo de las sociedades.

El Estado de Derecho no debe ser sélo una concepcién formal de un ideal
politico-juridico sino que debe estar sustentado en la realidad en donde el prin-
cipal beneficiado es la sociedad en general. En este sentido pensamos que los

59 Sobre la proliferacion de tribunales internacionales véanse, entre otros, Cesare P. R. Romano,
“Can you Hear me Now? Making the Case for Extending the International Judicial Network” (social scien-
ce research network Legal Studies Paper, Loyola Legal papers num. 2009-20), disponible en http://pa-
pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1067081##, y del mismo autor “Progress in International
Adjudication: Revisiting Hudson’s Assessment of the Future of International Courts”, en Russell Miller y
Rebecca Bratspies, eds., Progress in International Law. La Haya, Brill, 2008, pp. 433-450.

60 Corte Europea de Derechos Humanos, Convencion Europea de Derechos del Hombre, 1950, dis-
ponible en http://www.echr.coe.int/echr/

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Convencién Americana sobre Derechos del Hombre,
1969, disponible en http://www.corteidh.or.cr/

62 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY) SC Resolution 827, 25 de mayo
de 1993. Disponible en http://www.icty.org/

63 |nternational Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY) SC Resolution 955, 8 de noviem-
bre de 1994. Disponible en http://www.unictr.org/

64 Agreement between the United Nations and the Government of Sierra Leone on the Establishment
of a Special Court for Sierra Leone, 16 de enero de 2002, disponible en http://www.sc-sl.org/LinkClick.as
px?fileticket=CLk1rMQtCHg%3d&tabid=176

85 Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for the Prosecution of Crimes Committed dur-
ing the Period of Democratic Kampuchea (Extraordinary Chambers or ECCC), disponible en http://www.
eccc.gov.kh/english/

66 Estatuto de Roma, A/ICONF.183/9, del 17 de julio de 1998, enmendado por los procés-verbaux del
10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de ene-
ro de 2001 y 16 de enero de 2002. El Estatuto entr6 en vigor el 1 de julio de 2002.
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derechos humanos pueden y deben ser la guia en la construccion de cualquier
nocién de Estado de Derecho.

Si bien el derecho internacional posee caracteristicas propias que hacen im-
posible un paralelismo entre la nocion de Estado de Derecho a nivel estatal y
aquella que pudiera existir en el sistema juridico internacional, es posible con-
cluir que el desarrollo normativo e institucional de los derechos humanos, que
incluye no solo el monitoreo de su cumplimiento, sino también, en algunos casos,
la judicializacién de los derechos humanos, ha representado un gran avance en la
construccién del Estado de Derecho Internacional cumpliendo con la misma
funcién que tiene al interior de un Estado, esto es, la de “ser el limite del ejercicio
del poder”.

Asi, podemos afirmar que existen una especie de “vasos comunicantes” o
de “relaciones de reciprocidad” entre el Estado de Derecho Internacional y el
Estado de Derecho a nivel interno y que uno de los medios en los que mejor se
manifiesta dicha relacion es precisamente en los derechos humanos, por lo que
hoy mas que nunca es necesario la promocion y fortalecimiento de los mismos.
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Giorgio Agamben y los derechos humanos: Homo
sacer I. El poder soberano y la nuda vida

Alonso Rodriguex Moreno ™

RESUMEN: Este articulo se divide en dos partes. En la primera me propongo resumir
las principales tesis del libro Homo sacer | del pensador italiano Giorgio Agamben,
particularmente el paradigma que utiliza como clave interpretativa del pensamiento
politico de Occidente: el “hombre sagrado”. Para el derecho romano arcaico, cuan-
do un individuo cometia un delito de suma gravedad, se convertia en un homo sacer
u hombre sagrado, esto es, perdia la proteccion del derecho humano y divino: se le
expulsaba de la comunidad y, como consecuencia, cualquiera podia tomar su vida
sin cometer delito, y ademas, su muerte no podia ser ofrendada a los dioses. Al de-
cirde Agamben, esta doble expulsién —que implica, a su vez, una inclusion indirec-
ta en ambos ordenamientos, el humano y el divino— es la forma arquetipica en como
el poder soberano se ha apoderado de la vida de los individuos. En la segunda par-
te, ya con el bagaje conceptual de su teoria politica, expondremos la critica que es-
grime contra la formulacién moderna de los derechos humanos.

ABSTRACT: This article is divided in two parts. In the first | intend to summarize the
main thesis of the book Homo sacer of the italian thinker Giorgio Agamben, particu-
lary the paradigm used as an interpretative key of western political thought: the “sa-
cred man”. For the archaic Roman law, when a person committed a crime of utmost
gravity, became a homo sacer or sacred man, that is, he lost the protection of human
a divine law: was expelled from de community and, therefore, any could take his life
without committing a crime and also his dead could not be offered to the gods. In the
words of Agamben, this double eviction —wich implies, in turn, and indirect inclusion
in both systems, human and divine— is the archetypical form of as the sovereign
power has taken the live of individuals. In the second part, with the conceptual bag-
gage of his political theory, | shall discuss his criticism against the modern formulation
of human rights.

SUMARIO: Introduccidn. |. La biopolitica en el pensamiento de Foucault. Il. Biosy z6é.
Ill. Homo sacer. La sacralidad de la vida. IV. La biopolitica y los derechos humanos.
V. Conclusion.

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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Alonso Rodriguez Moreno

Desde los campos de concentracién no hay retorno posible a la
politica clasica; en ellos la ciudad y la casa se han vuelto indiscer-
nibles y la posibilidad de distinguir entre nuestro cuerpo biolégico
y nuestro cuerpo politico, entre lo que es incomunicable y queda
mudo y lo que es comunicable y expresable, nos ha sido arreba-
tada de una vez por todas.

Giorgio Agamben, Homo sacer |

Introduccion

El pensamiento de Giorgio Agamben (Roma, 1947) es casi desconocido en
nuestro pais. Pensamiento que toca, con aguda penetraciéon y desde una pers-
pectiva original, temas tan distintos como el arte contemporaneo, la teologia
politica, la teoria literaria, los derechos humanos, el método de las humanidades,
la simbologia, la ciencia juridica y la antropologia —entre otros tantos.

Apesar de su aparente autonomia, el filésofo italiano logra estudiarlos como
una unidad compleja. La flexibilidad de su método paradigmatico (del que nos
haremos cargo abajo) le permite descubrir las relaciones ocultas entre los diver-
sos ambitos de la cultura.

Enlalinea de la mejor tradicién hermenéutica, Agamben es capaz de desco-
rrer inveterados velos en temas fundamentales. Es, por decirlo de alguna ma-
nera, un “denunciante de olvidos”, al igual que algunos de los pensadores que
mas han influido en su obra: Martin Heidegger, Walter Benjamin y Michel Fou-
cault.

En su libro titulado Homo sacer I. El poder soberano y la nuda vida, que le ha
valido el reconocimiento internacional como uno de los principales fildsofos po-
liticos del presente, cuestiona por completo los fundamentos en los que Occi-
dente ha basado la Politica y el Derecho, y arroja una potente luz para compren-
der nuestro modo actual de pensar y de proceder en estos terrenos. Para
muestra basta un boton: en una de las frases mas provocadoras de su estudio,
Agamben asegura que la democracia contemporanea, que tanto se precia de
ser la defensora de la libertad y los derechos humanos que se derivan de ésta,
se encuentra en una intima pero secreta e inconsciente solidaridad con el tota-
litarismo. Ya tendremos oportunidad de explicar los porqués de una aseveracion
tal. La pregunta que surge a partir de esta afirmacion, y que sera el hilo conduc-
tor de este trabajo, es: ;como es posible entonces hablar hoy en dia de derechos
humanos si vivimos inmersos en un sistema politico que los niega —en secre-
to— de manera sistematica?

Sumada a la recién expuesta, las tesis que el autor sostiene en este libro son
fecundisimas, especialmente para la filosofia del derecho y la ciencia politica.

Laintencion basica de Agamben es la siguiente: retomando las lineas de in-
vestigacion de autores tales como Walter Benjamin, Carl Schmitt, Michel Fou-
cault, Hermann Kantorowicz y Hannah Arendt, intenta desentrafiar cuales son
las categorias basicas de la politica, a fin de comprender los arcana imperii o
arcanos del poder. Este es su valor fundamental.



Ademas, la persona que se anime a leer con atencion este libro quedara in-
mediatamente interesada por los otros tres que contintan la serie Homo sacer,
y que son igualmente reveladores.

Hay investigaciones que tienen por sino convertirse en clasicos desde su
alumbramiento: éste fue sin duda el caso de Homo sacer. Su fuerza polémica
ha sido tal que, desde su aparicion, en 1995, no se ha dejado de estudiar y co-
mentar.

Para aproximarnos a las perplejidades que este inteligente libro plantea, es
necesario hacer algunas aclaraciones previas. En la primera parte bosquejare-
mos las lineas generales del pensamiento politico de Foucault, lo que nos ser-
vira para entender el contexto intelectual en el que se insertan las preocupacio-
nes politicas de Agamben. En los siguientes dos apartados, explicaremos
brevemente los principales temas del libro. Por ultimo, expondremos el capitulo
que el autor dedica a los derechos humanos y las conclusiones de este ensayo.

I. La biopolitica en el pensamiento de Foucault

Una de las preocupaciones centrales de Michel Foucault fue el origen del poder
soberano y su relacion con la vida de los individuos. Segun el pensador franceés,
la forma moderna de gobernar tiene su génesis en la secularizacion del poder
pastoral eclesiastico, a finales de la Baja Edad Media.' Con el surgimiento en
los siglos XVII'y XVIII de los sistemas penitenciarios y las medidas disciplinarias
que le son propias, el poder estatal se arrogo la funcion de vigilar y castigar.? De
esta forma, el soberano tenia la posibilidad de hacer morir al individuo que trans-
grediera las normas de conducta dictadas y dejar vivir a quien no perturbara ese
orden.? Esta tecnologia disciplinaria del poder —como la llamé Foucault—* tenia
por objeto el cuerpo individual, su separacion, su alineamiento, su puesta en
serie y bajo vigilancia. Afinales del siglo XVIIl aparece una nueva tecnologia del
poder que no suprime a la disciplinaria sino que se integra con ella, aunque en
un nivel distinto y con medios novedosos. Si la técnica disciplinaria se habia in-
teresado en el individuo-cuerpo, esta nueva tecnologia se interesa por la vida
del individuo y por todos los procesos que tienen que ver con ella: la muerte, la
defuncion, la enfermedad, las tasas de reproduccion, etcétera. Es decir, tras un
ejercicio del poder individualizador, en el que el cuerpo tiene que ser disciplina-
do, entrenado y, dado el caso, castigado (o muerto), surge una técnica masifi-
cadora que contempla al sujeto como la vida de una especie: la técnica de regu-
larizacion. De una anatomopolitica se pasa a una biopolitica de la especie
humana.® En este contexto, surge el concepto socioldgico de poblacion, masa
homogénea que se controla estadisticamente.®

' Vid. Michel Foucault, Los anormales. 2a. ed. Trad. de Horacio Ponds. México, FCE, 2006, passim.

2 Vid. Michel Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision. 2a. ed. Trad. de Aurelio Garzén del
Camino. México, Siglo XXI Editores, 2009.

3 Vid. Michel Foucault, Defender la sociedad. 2a. ed. Trad. de Horacio Ponds. México, FCE, 2006,
pp.218-219y 223.

4 Idem.

5 Ibid., pp. 219-220.

8 Ibid., pp. 220-221.
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Tener un poder generalizado sobre la vida significa asimismo tener un poder
generalizado sobre la muerte: el biopoder permitié al Estado apropiarse la ca-
pacidad de hacer morir y dejar vivir.”

Una vez que el poder estatal logra conjugar las técnicas disciplinarias y re-
gularizadoras, se consuma el control total de la sociedad. Y la cristalizacién de
este doble control es la norma, que puede aplicarse tanto al individuo que se
pretende disciplinar, como a la poblacién que se pretende regular.®

La biopolitica—nos dice Foucault— inscribe el racismo en los mecanismos
de poder estatal. Esto se debe, principalmente, a la decision del poder soberano
sobre qué humanos han vivir y cuales han de morir. En efecto, distinguiendo
entre los individuos que son dignos y los que no, el Estado realiza una cesura
en el continuum bioldgico, y el racismo hace su funesta aparicion. El desarrollo
paroxistico del odio con motivo de la raza se dio durante el nazismo.® El exter-
minio del pueblo judio (y de otras etnias y grupos sociales vulnerables) por par-
te del nacionalsocialismo es, sin lugar a dudas, hijo del biopoder.

Las investigaciones de Michel Foucault sobre las relaciones entre el poder y
la vida se vieron truncadas por su muerte en 1984.

Precisamente en el trabajo titulado Homo sacer, Agamben pretende ahondar
en los descubrimientos del pensador francés, especialmente en el concepto de
biopolitica y en las preguntas que se esconden en su interior: ¢ qué es la politi-
ca?, scual es larelacion entre la vida y la politica en Occidente?

Agamben ha publicado hasta el momento cuatro volumenes. El que aqui co-
mentaremos —como ya lo dijimos al inicio— es el primero, titulado: Homo sacer
I. El poder soberano y la nuda vida (1995).1°

Homo saceru hombre sagrado es una figura del derecho romano arcaico en
la que Agamben ve la clave interpretativa de la politica Occidental. En este pri-
mer volumen, explica su significado y su intima relacion con el poder estatal.
Asimismo, esboza los grandes temas que abordara in extenso en los siguientes
volumenes: el estado de excepcién como el mecanismo por medio del cual el
Estado se apropia de la vida de los individuos,'" el campo de concentracién como
paradigma de la politica contemporanea;'? y la filiacion teolégica (especifica-
mente trinitaria) de la distincién entre Reino y Gobierno® (el poder y su ejercicio).

Esta denodada empresa es firmemente acometida por el pensador italiano
haciendo uso del método arqueoldgico de Foucault,' el cual consiste en la re-
construccion y reinterpretacion de la historia de los conceptos y de las institucio-
nes a través de la eleccién de paradigmas.'s Estos, mas que descubrimientos

7 Ibid., p. 223.

8 Ibid., p. 228.

9 Vid. ibid., pp. 230-233.

0 Trad. de Antonio Gimeno Cuspinera. Valencia, Pre-textos, 2003.

" Estado de excepcion. Trad. de Flavia Costa e lvana Costa. Buenos Aires, Adriana Hidalgo, 2007.

12| 0 que queda de Auschwiz. El archivo y el testigo. Homo sacer lll. Trad. de Antonio Gimeno Cus-
pinera. Valencia, Pre-textos, 2009.

3 El reino y la gloria. Por una genealogia teolégica del poder soberano. Trad. de Antonio Gimeno
Cuspinera. Valencia, Pre-textos, 2008.

"4 Vid. La arqueologia del saber. Trad. de Aurelio Garzén del Camino. México, Siglo XXI Editores,
2007.

15 Para una explicacion del método arqueoldgico puede verse el excelente libro del propio Agamben:
Signatura rerum. Sobre el método. Trad. de Flavia Costa y Mercedes Ruvituso. Barcelona, Anagrama,
2010.
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aislados e historicos, son claves de lectura de la realidad que permiten neutra-
lizar las “dicotomias que estructuran nuestra cultura”, para asi poder acceder al
presente (como el Panoptico de Foucault o el Doble cuerpo del Rey de Kanto-
rowicz).

Para nuestro autor, entonces, el método no es pensamiento que inventa, sino
reflexion que construye el camino recorrido, y la intuicién de una verdad no es
meramente el resultado de un método: es el resultado de la inteligencia, la cual
debe ser capaz de retroceder en sus propias investigaciones hasta individualizar
aquello que ha permanecido oscuro y no tematizado.

El paradigma utilizado por Agamben para desentrafiar la esencia de la poli-
tica e interpretar su historia es el Homo sacer. Antes de explicar en qué consiste
esta llave de lectura, es preciso hacer algunas aclaraciones previas.

Il. Bios 'y z6é

Los dos términos que los griegos utilizaron para hablar de la palabra vida fueron
bios y z6é. El primero de ellos se refiere a la forma o manera de vivir propia de
un individuo o de una comunidad; el segundo, por el contrario, al simple hecho
de vivir, de tal suerte que, cuando Aristételes distingue en su Etica Nicomaquea'®
entre la vida contemplativa del fildsofo (bios thedrétikos) de la vida de placer
(bios apolaustikos) y de la vida politica (bios politikds), no hubiera podido utilizar
el término zoé.

En su Politica," el Estagirita excluye esta vida natural del ambito de la polis
y la confina, como mera vida reproductiva, al terreno de la oikos, la casa. Para
Foucault —de quien Agamben se hace eco continuamente—, esta exclusion
perdi6 su vigencia a finales del siglo XVIII. De modo analogo, pero siguiendo un
camino distinto, Hannah Arendt afirmé en su estudio sobre la condicion humana
(The Human Condition)'® que el proceso que conduce del homo faber al homo
laborans, colocé en el centro de la escena politica del mundo moderno a la vida
biolégica como tal. Agamben se extrafia de que la obra de uno y otro sigan ca-
minos paralelos pero jamas se toquen. Los agudos analisis de la pensadora de
origen judio sobre los totalitarismos nunca abordaron directamente y en exten-
so el tema del biopoder; y el fildsofo francés, por su parte, no traslado sus inves-
tigaciones al lugar por excelencia del biopoder: los campos de concentracion,
tema tratado por Arendt con especial penetracion. Este punto ciego mutuo fue
lo que impidid, como sefala nuestro autor, que estos grandes pensadores lle-
garan a las ultimas consecuencias de sus investigaciones politicas.

La intencion del fildsofo italiano es precisamente vincular ambas lineas de
investigacion y sugerir algunas nuevas.

Deciamos arriba que, segun Foucault, la conjuncion de las técnicas discipli-
narias (individualizadoras) y las reguladoras o biopoliticas (masificadoras) per-
miten al Estado tener un poder inaudito sobre sus gobernados. Agamben coin-
cide en esto con él, pero ve un limite en su estudio del tema. El antiguo profesor

161095b, 15.

71252a, 26-35.

'8 Vid. La condicién humana. Trad. de Ramén Gil Novales. Barcelona, Paidés Surcos, 2005, pp. 324-
337.
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del College de France renuncié a los dos modelos tradicionales de analisis del
poder con vistas a construir una analitica no convencional de los modos en como
éste penetra en el cuerpo mismo de los sujetos y en sus formas de vida. Dichos
modelos son dos: el juridico, cuya pregunta central es “¢ qué es lo que legitima
al poder?”, y el modelo juridico institucional, que lo estudia a partir de la pregun-
ta sobre la esencia del Estado (“¢ qué es el Estado?”). Si bien este enfoque no-
vedoso le permitié acceder a nuevas dimensiones sobre el tema que anterior-
mente no habian sido abordadas, el olvido de las otras dos le impidié ver con
claridad el punto de interseccion entre las técnicas de individualizacién y los
procedimientos masificadores.

El punto de convergencia entre estas tecnologias del poder sélo puede vis-
lumbrarse utilizando una teoria unitaria que incluya el enfoque juridico, institu-
cional y arqueoldgico. Uno de los resultados que arroja una investigacion basa-
da en esta teoria es que la inclusion de la vida en el terreno politico constituye el
nucleo originario del poder soberano y, por tanto, es el lugar donde convergen
las técnicas disciplinarias y reguladoras.

Con base en lo anterior, nuestro autor afirma que la biopolitica es tan antigua
al menos como la excepcion soberana: “al situar la vida bioldgica en el centro de
sus calculos, el Estado moderno no hace, en consecuencia, otra cosa que volver
asacar alaluz el vinculo secreto que une el poder con la nuda vida, reanudando
asi (segun una correspondencia tenaz entre moderno y arcaico que se puede
encontrar en los ambitos mas diversos) el mas inmemorial de los arcana imperii’.*°
No existe poder soberano sin excepcion, y ésta es la particular forma en cémo
el Estado se apropia de la vida natural de sus gobernados. Esto significa que,
desde tiempos inmemoriales, la politica occidental no ha sido otra cosa mas que
una biopolitica.

Desde que Aristoteles definid la polis como oposicion entre el vivir (zén) y el
vivir bien (ed zén), sin darse cuenta —siempre seguin Agamben— incluyé la z6é
en la vida politicamente cualificada. Lo que todavia tiene que ser objeto de inte-
rrogacion en la definicion aristotélica es “por qué la politica occidental se cons-
tituye sobre todo por medio de una exclusion (que es en la misma medida una
implicacién) de la nuda vida”.2° Esta “exclusion-inclusiva” —de la que hablaremos
abajo— es la estructura de la excepcion soberana (o estado de excepcion), ala
que el pensador italiano dedica la primera parte del libro.

Si la inclusion de la vida en la politica es antiquisima, ¢,qué es entonces lo
peculiar de la biopolitica moderna? Escuchemos a nuestro autor: “el hecho de
que, en paralelo al proceso en virtud del cual la excepcion se convierte en regla,
el espacio de la nuda vida que estaba situado originariamente al margen del or-
den juridico, va coincidiendo de manera progresiva con el espacio politico, de
forma que inclusion y exclusioén, externo e interno, bios y z6&, derecho y hecho,
entran en una zona de irreductible indiferenciacién”.?!

Las categorias basicas de la politica occidental no son, entonces, las de
amigo-enemigo (como sostuvo Carl Schmitt);?> mas esenciales resultan aun las

9 G. Agamben, op. cit., supra, nota 10, p. 16.

20 |dem.

21 Ibid., pp. 18-19.

22 Cf. Carl Schmitt, “El concepto de lo politico”, en Héctor Orestes Aguilar, Carl Schmitt, tedlogo de la
politica. Prol. y selec. de textos de Héctor Orestes Aguilar. México, FCE, 2004, pp. 167-223.
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de bios y z6€é.Y la aportacion especifica del Estado contemporaneo es hacerlas
indiscernibles, al punto que la nuda vida ya no sélo sea el objeto de la politica,
sino también su sujeto.

Ill. Homo sacer. La sacralidad de la vida

Hemos hablado de la nuda vida, hemos dicho que es aquella que se refiere al
simple hecho de vivir. Pero ¢ cual es su significado en relacidn con el poder so-
berano? Agamben nos da la respuesta: la nuda vida es la que cualquiera puede
dar muerte pero es insacrificable; la vida del homo sacer.

En su tratado Sobre la significacion de las palabras, Festo?® define al homo
sacer como aquel hombre que ha sido juzgado por un delito; no es licito sacrifi-
carlo, pero quien lo mate, no sera condenado por homicidio. Pareceria contradic-
torio conceder el caracter de “sagrado” a un delincuente que ha sido abandona-
do por las leyes humanas y divinas, pues tal calificativo, al menos hoy en dia, se
utiliza para hablar de alguien que es digno de veneracion por su caracter divino
o su estrecha relacién con la divinidad.?* Sin embargo —nos dice Agamben—,
el significado pristino de esta palabra hace referencia a una exclusion que, al
mismo tiempo, es inclusiva. Nos explicamos. El homo sacer se encuentra exclui-
do de la proteccion que le brinda la ley civil y religiosa, pero ambas, al excluirlo
(retirandole su proteccion), lo incluyen indirectamente: la primera, determinando
que cualquiera puede tomar su vida sin cometer delito alguno; la segunda, pro-
hibiendo que su vida sea ofrendada a los dioses (dandole caracter de insacrifi-
cable). El hecho de que la legislacion (religiosa y civil) explique qué es el hombre
sagrado y las acciones que se permiten o se prohiben hacer con él, es unain-
clusion a partir de su exclusion.

La vida sagrada es aquella que tiene el caracter de insacrificable y que, sin
embargo, cualquiera puede dar muerte. Para nuestro pensador, el estudio de lo
sagrado a partir de su ambigiiedad —como lo hacen muchos estudios actua-
les—, no logra dar cuenta del fendmeno politico-juridico a que se refiere la acep-
cion mas antigua del término sacer: “Lo que define la condicion del homo sacer
no es, pues, tanto la pretendida ambivalencia originaria de la sacralidad que le
es inherente, como, mas bien, el caracter de la doble exclusién en que se en-
cuentra apresado y de la violencia a que se halla expuesto”.?® El lugar propio del
hombre cuya vida se ha vuelto sagrada esta mas alla del derecho penal y del sa-
crificio, en una zona de indiferenciacion a la que ha sido confinado irremediable-
mente por el mandato soberano.

Segun Agamben, y ésta es una de las tesis centrales del libro, “el espacio
politico de la soberania se ha constituido, pues, a través de una doble excepcion,
como una excrecencia de lo profano en lo religioso y de lo religioso en lo profa-
no, que configura una zona de indiferenciacién entre sacrificio y homicidio”.28
Siendo esto asi, la soberania ha de definirse “como la esfera en que se puede
matar sin cometer homicidio y sin celebrar un sacrificio; y sagrada, es decir, ex-

23 Citado por G. Agamben en op. cit., supra, nota 10, p. 93.

24 Es la definicion que aparece en el Diccionario de la lengua de la Real Academia Espafiola.
25 G. Agamben, op. cit., supra, nota 10, p. 108.

28 Ipid., pp. 108-109.
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puesta a que se le dé muerte, pero insacrificable, es la vida que ha quedado
prendida en esta esfera”.?”

Como se echa de ver, el homo sacer es el tnico paradigma capaz de explicar
la esencia y el funcionamiento del poder soberano. Todo poder politico se cons-
tituye a través de una sacratio o consagracion, es decir, /a creacion de una vida
que ha sido abandonada por la ley, pero en cuyo abandono se encuentra inclui-
da en ella.Y esta sacratio se realiza a través del bando soberano, por lo que al
hombre sagrado también se le puede llamar banido.

¢ Qué es el bando soberano? El edicto solemne por medio del cual el Estado
declara el estado de excepcion, y cuya finalidad es la suspensién del amparo de
las leyes. Banido es el hombre que ha sido expulsado (“excepcionado”) de la
zona de proteccion de la ley en virtud de una declaratoria estatal y que por ello
se encuentra expuesto a la muerte. Quien decida matarlo queda eximido, por el
bando soberano, de la comisiéon de un delito.

Aqui toma todo su sentido la definicion que da Schmitt de soberania —a la
qgue acude Agamben en diversas ocasiones—: “es soberano quien decide el
estado de excepcion”.?® El fundamento de la soberania es la excepcion, y el pro-
ducto original de ésta es la nuda vida. De ahi el interés de Agamben por dedicar-
le un estudio aparte al “estado de excepcioén”.

Una vez expuesto esto, estamos en posibilidad de comprender cual es el
objeto y el sujeto de la biopolitica. No es la simple vida natural (z6€), sino la vida
expuesta a la maxima violencia el elemento politico originario. ¢ Qué significa
que la nuda vida no solo sea objeto sino también el sujeto de la biopolitica? La
respuesta a esta pregunta constituye, a mi modo de ver, uno de los puntos mas
interesantes del libro.

Hemos visto que la inclusién de la vida ha acompanado a la politica occiden-
tal desde su albor. Esto ha hecho que el biopoder sea tan connatural a los seres
que la ejercen y la padecen, que les ha sido casi imposible tematizarlo. Unos y
otros estan inmersos en sus aguas y no lo saben. Ha sido un medio tan natural
y evidente, que se ha trocado incuestionable. Y si bien los que lo padecen han
ido tomando progresivamente conciencia de ella y la han denunciado, los que
lo ejercen no son capaces de caer en la cuenta de su arraigada tradicion; no son
capaces de ver que sus acciones no son originales: son parte de un proceso que
los antecede y los sucedera. Siguen actualizando el arcano de poder mas cons-
tante y antiguo de todos, y son inconscientes de ello.

Prima facie, resulta evidente la diferencia entre el objeto y el sujeto del bio-
poder: el primero (el ciudadano o gobernado) lo sufre y el segundo (el soberano)
lo ejerce. No obstante, si se mira con mayor atencion, se puede caer en la cuen-
ta de que comparten caracteristicas esenciales que los aproximan al punto de
identificarlos.

En primer lugar, los dos estan excluidos de una muerte normal: el asesinato
de un homo sacer no constituye delito alguno; y, de manera analoga, la muerte de
un soberano siempre ha sido considerada como un delito especial, distinto del
homicidio comun y corriente, por eso acarrea una pena mayor. Aqui lo importan-

27 Ibid., p. 109.
28 C. Schmitt, “Teologia politica I. Cuatro capitulos sobre la teoria de la soberania”, op. cit., supra,
nota 22, p. 23.
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te, segun Agamben, no es tanto que en un caso no haya delito y que en el otro
silo haya y de forma agraviada (lo cual pareceria distanciarlos), cuanto que, en
ambos, la muerte queda excluida de la norma (lo normal).

En segundo lugar, lo que aproxima la vida del hombre sagrado y la del sobe-
rano es la indistincion que se realiza en su persona entre lo publico y lo privado.
El soberano —pensemos en los reyes franceses absolutos o en los emperado-
res romanos—, por ser una figura que posee el aurea del poder, no tiene vida
privada: todos sus actos son, de cierta manera, actos de gobierno. Con el homo
sacer ocurre otro tanto: al estar expuesto a la orfandad absoluta de las leyes y
a la consecuente violencia que esto acarrea, su vida pierde todos los rasgos de
privacidad. Y lo anterior, en el terreno juridico, se traduce como la imposibilidad
de discernir en sus vidas entre el hecho y el derecho. Toda obra y orden de un
gobernante absoluto —el caso de Hitler es paradigmatico— se convierte ipso fac-
tfo en derecho; es derecho. A su vez, y en perfecta correspondencia (de arriba
abajo y viceversa), toda crueldad que se comete en contra de un hombre sagra-
do —por ejemplo, los habitantes de los Lager nazi— queda amparada inmedia-
tamente por el derecho o, lo que es lo mismo: se troca en derecho.

La vida desnuda del soberano y del hombre bajo suimperio, aunque aparen-
temente distintas, se corresponden como el concavo y el convexo. Su diferencia
les permite embonar a la perfeccion.

En un nivel distinto, la nuda vida ha sido considerada modernamente como
sujeto y objeto del poder politico. Segun Agamben, desde que la modernidad
puso por base del Estado el nacimiento de los individuos —hecho que con an-
terioridad no era en absoluto politico, sino que unicamente implicaba una suje-
cion a las leyes del lugar donde se nacia—, dando paso a la Nacién (palabra que
proviene del latin nascere, nacer), y atribuy6 la soberania a cada uno de los
“ciudadanos” que forman parte de él, la nuda vida quedo atrapada en lo politico
como su esencia. La gran paradoja de todas las teorias politicas modernas es
gue el mismo ciudadano, o sea, el que tiene que estar sujeto a las leyes, es el que
tiene, al mismo tiempo, la capacidad de crear, modificar y suspender las leyes:
se ha convertido en el soberano. “El sujeto de la soberania” (subjectus suprea-
neus: el que esta por debajo y por arriba) es el oximoron que define la biopoliti-
camoderna. Y la mejor metafora para representar esto es el Leviatan de Hobbes,
cuyo cuerpo esta formado por todos los cuerpos de los individuos. Son precisa-
mente los cuerpos de los subditos, absolutamente expuestos a la muerte —para
Hobbes la igualdad de los hombres se debe a que sus cuerpos estan todos por
igual expuestos a la muerte, son igualmente vulnerables—, los que forman el
nuevo cuerpo politico de Occidente.

Ahora bien, la inclusion de la vida desnuda por medio del bando soberano ha
sido una tradicién en Occidente. Sin embargo, el siglo XX, mas que ningun otro,
ha exhibido las perversas consecuencias ultimas de la biopolitica: los campos
de concentracion. Son éstos, segun Agamben, los que constituyen el paradigma
biopolitico de la modernidad. Expliquemos esto.

Siguiendo el método arqueoldgico, el pensador italiano toma el concepto
“campo de concentracion” y lo arranca de sus particularidades historicas, a fin
de descubrir cuales son sus elementos esenciales. Esto le permite utilizarlo como
el paradigma que explique la politica contemporanea. En vez de deducir la de-
finicion de campo concentracion a partir de los acontecimientos que ahi tuvieron
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lugar, parte de forma inversa: se pregunta directamente qué es un campo y cual
es su estructura juridico-politica. Un campo de concentracion es, esencialmen-
te, un lugar delimitado geograficamente en el cual el estado de excepcioén se ha
convertido en la regla general. ; Hay, hoy en dia lugares que cumplan con estas
caracteristicas? Si, en casi todos los paises occidentales existen este tipo de
espacios. Agamben aduce varios ejemplos: el estadio de Bari, en Italia, que en
1991 sirvié como un campo de concentracion para que la policia amontonara
provisionalmente a los inmigrantes clandestinos albaneses antes de reexpedir-
los a su pais; las zonas de retencion (zonas d attente) en los aeropuertos inter-
nacionales franceses, en los cuales retienen a los extranjeros que solicitan el
reconocimiento del estatuto de refugiado; y la base naval estadounidense en
Guantanamo, donde se encuentran muchos detenidos sin juicio y donde, ade-
mas, no hay nada que asegure que se los trate conforme a derecho.

En todos estos casos se delimita un espacio en el que el orden juridico nor-
mal queda suspendido de hecho y en el cual, “que se cometan o no atrocidades
no es algo que dependa del derecho, sino sélo del civismo y del sentido ético de
la policia (o el ejército) que actua provisionalmente como soberana”. Una vez
que se ha roto el antiguo nomos que regia la politica hasta antes de la Primera
Guerra Mundial, el cual se basaba en el nexo fundacional entre una determina-
da localizacion y un determinado ordenamiento (como sostiene Carl Schmitt),?®
mediado por la regla de nacimiento para la adscripcion del individuo en el Esta-
do, la Unica forma para seguir incluyendo la vida en la politica es a través de los
campos de concentracion. De ahi que Agamben los considere el nuevo nomos
de lo politico. “La creciente desconexion entre el nacimiento (la nuda vida) y el
Estado-nacion es el hecho nuevo de la politica de nuestro tiempo y lo que llama-
mos campo de concentracion es precisamente tal separacion. [...] El campo de
concentracion, que ahora se ha instalado solidamente en ella (la ciudad) es el
nuevo nomos biopolitico del planeta”.

Aqui se ve por qué nuestro autor considera que las democracias contempo-
raneasy los totalitarismos estan mas cerca de lo que comunmente se cree. Am-
bas posturas politicas tienen como punto en comun la base fundamental de sus
idearios: la nuda vida. No es de extranar, entonces, la rapida conversion de pai-
ses totalitarios en democracias y viceversa: aunque en la superficie parecen
radicalmente distintas, ambas comparten un secreto inconfesado: la biopolitica.

IV. La biopolitica y los derechos humanos

Agamben dedica uno de los capitulos de su trabajo a hablar sobre los derechos
humanos. Como se puede deducir faciimente de lo expuesto con anterioridad,
su postura frente a este tema es del todo critica.

En la segunda parte de su estudio sobre los totalitarismos dedicado al impe-
rialismo, Hannah Arendt dedica un capitulo al problema de los refugiados, titu-
lado: “La decadencia del Estado-nacion y el fin de los derechos humanos”.?° Este

29 Cf. C. Schmitt, “El nomos de la tierra. El derecho de gentes del Jus publicum europaeum’, op. cit.,
supra, nota 22, pp. 463-500.

30| os origenes del totalitarismo. 2. Imperialismo. Trad. de Guillermo Solana. Madrid, Alianza Edito-
rial, 2002.
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titulo parece emparentar el destino del Estado-nacion con el de los derechos
humanos, de suerte que si el primer concepto ha caido en una crisis estable
desde hace ya varios decenios, el segundo habria de correr la misma suerte.

Segun la autora de origen judio, la figura que debia encarnar por excelencia
los derechos del hombre ha sido la que ha demostrado las antinomias de este
concepto: el refugiado. La concepcion de los derechos humanos fundada en la
creencia de un Hombre como tal, “se vino abajo tan pronto como los que la pro-
pugnaban se vieron confrontados por primera vez a hombres que habian perdi-
do toda cualidad y relacién especificas, excepto el puro hecho de ser humanos”.?"

Cuando aparecio un hombre desprovisto de cualquier defensa nacional, pri-
vado de toda nacionalidad, quedo exhibida la incapacidad de los supuestos de-
rechos sagrados e inalienables de configurarse con independencia de los dere-
chos civiles que asegura un Estado particular.

Hannah Arendt no va mas alla de unas pocas aunque esenciales referencias
sobre el intimo lazo que une al Estado-nacién y los derechos humanos, y quiza
por eso su pensamiento, en este punto, no ha tenido continuidad.

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial se han multiplicado las decla-
raciones, tratados y convenios de caracter supranacional, que versan sobre los
derechos del hombre. Parece llegado el tiempo —denuncia Agamben— de de-
jar de estimar estas declaraciones como meras proclamaciones gratuitas de
valores eternos metajuridicos, tendentes (sin mucho éxito en verdad) a vincular
al legislador al respeto de principios éticos eternos, para pasar a considerarlas
segun lo que constituye su funcidn historica real en la formacion de los Estado-
nacion moderno. Las declaraciones de derechos representan la figura originaria
de la inscripcion de la vida natural en el orden juridico-politico del Estado mo-
derno.*

Agamben sostiene que en el Antiguo Régimen la vida natural era politica-
mente indiferente, y en el mundo clasico, como ya apuntamos al hablar de Aris-
tételes, se distinguia claramente —al menos en apariencia— de la vida propia-
mente politica (bios). En la modernidad, en cambio, la vida se convierte en el
fundamento explicito®® del Estado.

La Declaracion francesa de 1789 muestra a las claras que el simple hecho
del nacimiento es la fuente de todos los derechos. El articulo primero reza asi:
“Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”. Aun resulta
mas contundente la formulacién hecha por La Fayette en el proyecto de Decla-
racion que escribio el 11 julio de 1789: “Todo hombre nace con derechos inalie-
nables e imprescriptibles”. Por tanto, el titular de los derechos fundamentales
es la nuda vida. La politica que vuelca todo su interés por la vida de los ciudada-
nos, al grado de colocarla como la base de la normatividad, la legitimidad estatal
y, en ultima instancia, de la soberania, fue posible gracias a las proclamas so-
lemnes y universales de derechos hechas en el siglo XVIII.

Por otra parte, la vida desnuda que da nacimiento al Estado se convierte in-
mediatamente en ciudania, esto con la finalidad de que los derechos que se le
reconocen puedan ser “conservados”. Dice el articulo segundo de la Declaracion

31 bid., p. 434.

32 Viid. G. Agamben, op. cit., supra, nota 10, p. 152.

33 Decimos “explicito” porque, segun lo que hemos expuesto del pensamiento de Agamben, la vida
ha sido el fundamento implicito (secreto) del Estado desde la Antigliedad.
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de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: “La finalidad de toda asociacion
politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hom-
bre”.

Los hombres nacen libres, y es esta libertad la condicidn de posibilidad del
Estado, de ahi que sea en los ciudadanos donde se finque la sede de la so-
berania. Como consecuencia logica de los dos articulos anteriores, el tercero
reza: “El principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacion. Ningun
cuerpo, ningun individuo, pueden ejercer una autoridad que no emane expresa-
mente de ella”. Recordemos que nacién proviene de nascere, nacer, como indi-
camos arriba.

Para los medievales y los clasicos la soberania tenia un origen divino; por el
contrario, en el Nuevo Régimen se considera que la soberania reside en el con-
junto de nacidos. Las declaraciones de derechos humanos, al politizar la vida
natural, son entonces el lugar donde se realiza este transito. El subdito se con-
vierte en ciudadano, y este cambio implica que el nuevo titular del poder estatal
es la nuda vida. He aqui la génesis del Estado-nacion.

Como se echa de ver, la ficcion sobre la que descansa el Estado-nacion es
que el nacimiento se haga sin solucion de continuidad nacion, de suerte que
entre los dos términos no pueda haber separacion alguna.

No es posible comprender el desarrollo de la vocacion biopolitica del Estado
moderno en los siglos XIX 'y XX, si se olvida que en su base no esta el hombre
como sujeto libre y consciente, sino, sobre todo, su nuda vida, el simple naci-
miento que, en el paso del subdito al ciudadano, es investida como tal con el
principio de soberania.

Antes de la modernidad, se ingresaba a la esfera de la politica por una deci-
sion libre; ademas, solo los ciudadanos cualificados eran candidatos para formar
parte de su estructura burocratica y, por tanto, para ser detentadores de la so-
berania. Ahora, en cambio, la vida del hombre esta politizada desde su inicio: se
convierte en ciudadano (titular de la soberania) sin eleccion alguna. Desapare-
ce la distincién entre el principio del nacimiento y el principio de la soberania,
toral para la politica clasica y medieval.

La funcion histérica de las declaraciones fue esencialmente la inclusion de
la vida en la politica. El nazismo y el fascismo, dos movimientos biopoliticos en
sentido propio, es decir, que hacen de la vida el objeto y el sujeto de la decision
soberana, surgen una vez que, tras la convulsion de los fundamentos geopoli-
ticos causados por la Gran Guerra, se hace evidente la ruptura entre nacimien-
toy nacionalidad, generandose una crisis duradera del Estado. Tal evidencia se
dio especialmente por la aparicion de los refugiados: individuos a los que habian
desnudado de su nacionalidad o que se presentaban en un Estado que nos lo
vio nacer, y pedian su proteccion.

En este punto vale la pena detenerse y exponer con brevedad el pensamien-
to de Hannah Arendt sobre el papel que han jugado los refugiados en la crisis
duradera no so6lo del Estado-nacion, sino de los propios “derechos del hombre”.
Esto nos permitira comprender de mejor manera la conexion histérica (que no
ideoldgica) que existe entre ellos y la biopolitica extrema del nacionalsocialismo
y del fascismo.

La Declaracion francesa apela al “Hombre” como principio de todo derecho.
Ya no es Dios quien concede su especial dignidad a los individuos; ahora son



ellos mismos los que, por el simple hecho de existir, son dignos (poseen la dig-
nidad).

Afinales del siglo XVIII, muchos hombres ya no se encontraban en los terri-
torios donde habian nacido, por lo que resultaba necesario que existiera un ase-
guramiento de sus derechos mas alla de las fronteras nacionales. Esta fue la
funcion que llevaron a cabo las declaraciones. En la nueva sociedad seculari-
zada e individualista, los hombres ya no estaban seguros de esos derechos
fundamentales y sociales que en el pasado habian sido garantizados por las
fuerzas sociales y religiosas, las cuales se encontraban al margen del orden
politico, y, como consecuencia, se necesitaba apelar a un nuevo fundamento
que no dependiera mas que de si mismo para hacerse efectivo: tal fundamento
fue la misma Humanidad o el Hombre. Por eso, la opinion general a lo largo del
siglo XIX, era que los derechos humanos tenian que ser invocados ahi donde
los individuos necesitaban de proteccion frente a la nueva soberania estatal y
la nueva arbitrariedad de |la sociedad.

El “Hombre” en si mismo se convertia pues en la nueva fuente y objeto ultimo
de los derechos humanos, por lo que no se era necesaria otra instancia o auto-
ridad para su establecimiento y proteccion. De ahi que se les considerase “ina-
lienables”, irreducibles y no deducibles de otros derechos. Ademas, como todas
las leyes se fundaban en ellos, no se consideré necesario ningln ordenamiento
especial para asegurarlos. “El Hombre aparecia como el unico soberano en
cuestiones de la ley, de la misma manera que el pueblo era proclamado como
el inico Soberano en cuestiones de Gobierno”.3

Desde que se penso al ser humano como un ser libre, individual y auténomo,
cuya dignidad le era insita, sin referencia a ningiin orden circundante y distinto
de si mismo, desaparecio como miembro de una comunidad. Pero esto, indu-
dablemente, era una simple ficcion. La gran paradoja que acompafio a las de-
claraciones desde su nacimiento fue referirse a un ser humano en abstracto, el
cual no parecia existir en parte alguna.

¢ Qué es el Hombre? Segun Arendt, una vez que la cuestion de los derechos
humanos se vio inextricablemente unida con la cuestion de la liberacion nacio-
nal, pues sélo la soberania popular era capaz de garantizarlos, el pueblo y no el
individuo se convirtié en laimagen del Hombre. Asi, para la Revolucién francesa,
la Humanidad (o el Hombre) era concebida como |la familia de naciones, y no
como el individuo real. Esto dio paso a la identificaciéon entre los derechos del
hombre y los derechos nacionales.

Ahora bien, s qué ocurria con aquellos hombres que no pertenecian a comu-
nidad alguna o que habian perdido su nacionalidad y, por tanto, no habia ningun
gobierno que se hiciera cargo de ellos? Quedaban desprotegidos del todo. A
pesar de que los derechos humanos habian surgido con la vocacién de ser va-
lores que se tenian que fomentar y proteger por encima de cualquier otra cosa,
no importando la nacionalidad ni la religion ni la raza, cuando falté una instancia
nacional que se hiciera cargo realmente de su proteccion, como en el caso de
los apatridas, tales derechos se convertian en puras bagatelas. O dicho en otros
términos: sin un gobierno o una comunidad a la cual pertenecer, los derechos
humanos eran irrealizables.

34 H. Arendt, op. cit., supra, nota 30, p. 423.
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Pero ¢ no se supone que precisamente los derechos del hombre se habian
promulgado para proteger a aquellos que no tenian ninguna otra instancia a la
que acudir cuando se atentara contra su dignidad? En el momento en que apa-
recio un hombre actualizaba los supuestos por los cuales se habian promulgado
solemnemente los derechos humanos, se cayo6 en la cuenta de la irrealidad de
éstos mas alla de las soberanias nacionales.

De ahi que los apatridas, sostiene Arendt, estuviesen tan convencidos como
las minorias de que la pérdida de derechos nacionales se identificaba con la
pérdida de los derechos humanos. A partir de esa toma de conciencia, todas las
minorias desplazadas —hasta nuestros dias— han apelado insistentemente a su
propia comunidad nacional. El ejemplo por excelencia de esto son los refugia-
dos. Ellos fueron uno de los primero grupos en insistir en su pertenencia a una
nacioén y en defenderse contra los intentos de unirlos con los apatridas y, para
lograrlo, han creado una violenta conciencia de grupo, a fin de clamar por sus
derechos unicamente como polacos, judios, alemanes, etcétera.

Y esto ha ocurrido hasta en las situaciones mas extremas. Escuchemos a
nuestra autora:

Ni antes ni después de la Segunda Guerra Mundial invocaron las mismas victimas
los derechos fundamentales, que de forma tan evidente les eran negados, en sus
muchos intentos de hallar una salida al laberinto de alambradas al que les habia
empujado los acontecimientos. Al contrario, las victimas compartian el desdény la
indiferencia de las potencias por cualquier intento de las sociedades marginales por
erigir una aplicacion de los derechos humanos en sentido elemental o general.3®

Ya desde el siglo XIX invocar los derechos fundamentales era una forma su-
perficial de defender a los individuos que se veian amenazados por el creciente
poder del Estado y de mitigar la nueva inseguridad social producto de la revolu-
cion industrial. En el siglo XX —sostiene Arendt—, adquirieron una nueva con-
notacion: ser el slogan habitual de los protectores de los indefensos o menos
privilegiados, un nuevo tipo de ley adicional, un derecho de excepcién para
aquellos que no tenian nada mejor a lo que recurrir.

En efecto, al ser un derecho de excepcion, presuponen una vida “excepcio-
nada”, una nuda vida.

Los apatridas o fuera de la ley siempre han existido. Mas con al advenimien-
to de los Estado-nacion modernos —donde el nacimiento se convierte inmedia-
tamente en Nacion, y el nacido cede el paso al “ciudadano”— la capacidad de
insertarse en una nueva comunidad se troco imposible. En el Antiguo Régimen
muchas personas perdian su identidad nacional; no obstante, podian asimilarse
a un nuevo territorio, a un nuevo entramado social, porque no existia, como en
la modernidad, una rigida y meticulosa organizacion politica de toda la vida.

Ademas de la pérdida de una comunidad, los fuera de la ley pierden la pro-
teccion del Gobierno. Esto, en términos practicos, significa que los instrumentos
internacionales y los tratados de reciprocidad entre los Estados pierden toda su
fuerza de defensa, ya que todos ellos presuponen un ciudadano normal, un su-
jeto con un estatus legal previo que lo acompafia a donde se dirija. La efectividad

35 Ibjd., p. 425.


http:general.35

de los derechos humanos estriba, pues, en la pertenencia a una comunidad y
en la posesion de una nacionalidad.

Lo que resulta calamitoso para un fuera de la ley no es tanto la pérdida de
ciertos derechos, como pueden ser la propiedad, la libertad o la consecucion de la
felicidad, cuanto el desarraigo de cualquier sociedad, pues tal desarraigo es la pri-
mera y auténtica causa de la violaciéon de todos sus demas derechos. O dicho
otra manera: todos estos derechos —libertad de expresion, igualdad ante la ley,
propiedad, etcétera— fueron formulas concebidas para resolver problemas den-
tro de una comunidad.

El espiritu universalista que inspir6 las declaraciones de derechos humanos
implico necesariamente la idea de un hombre abstracto, universal. Y si bien esto
no representod ningun problema mientras todos los hombres pertenecian, de una
manera u otra, a un Estado, porque de la mano de las buenas intenciones plas-
madas en estas solemnes actas iba siempre la calidad de “ciudadano”, cuando las
estructuras politicas de los paises comenzaron a volverse rigidas y las naciona-
lidades se convirtieron en un elemento constituyente de la propia identidad,
aquellos que se encontraban en el supuesto que las declaraciones habian es-
tablecido, hombres desnudos, desprotegidos de cualquier otra cosa que no fuesen
esos derechos humanos, comprobaron que éstos no tenian ningun valor real
fuera de las estructuras estatales. Es por esto que, hasta nuestros dias, no que-
da del todo clara la diferencia entre derechos del ciudadano (civiles y politicos)
y derechos humanos.

El auténtico problema del hombre desnudo, homo sacer o fuera de la ley (mo-
delo de las modernas declaraciones de los derechos del hombre), no es la falta
de reconocimiento de igualdad frente a la ley, sino el hecho de que, para él, no
existe ley alguna. Se halla en un continuo estado de excepcion. Y tal estado es
el que presuponen las declaraciones. De ahi que Arendt hable de ellas como “un
derecho de excepcion para aquellos que no tiene nada mejor a qué recurrir”,3®
como ya lo mencionamos arriba.

Lo mas irénico es que tales hombres pueden disfrutar de algunos de estos
derechos, y sin embargo, encontrarse en la maxima desproteccion y sufrir la
peor inhumanidad. Si, viven, pero su vida pende Unicamente de la caridad y no
del derecho. Pueden tener libertad de movimientos, pero esta libertad no les da
el derecho de residencia. Pueden dar su opinién; no obstante, nadie les presta
oido porque a nadie le interesa lo que piensan.

“La privacion fundamental de los derechos humanos se manifiesta primero
y sobre todo en la privacion de un lugar en el mundo que haga significativas las
opiniones y efectivas las acciones”.®” El lugar donde se hace significativo el ser
humano es la comunidad. Sin embargo, esto jamas fue mencionado por decla-
racion alguna. Si se pertenece a una comunidad, se pueden perder todos los
derechos consagrados en las declaraciones y seguir siendo humano: conservar
la dignidad; en cambio, lo contrario es falso: sin un arraigo comunitario, se pier-
de la humanidad, pese a tener “derechos”, los cuales no tienen ningun valor y
efectividad.

36 Ibid., p. 425.
37 Ibid., p. 430.
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Fue imposible para la modernidad darse cuenta de esto porque su modelo
de hombre era el individuo libre y aislado, desde el cual se derivaban todos los
derechos. El factor decisivo es que estos derechos y la dignidad humana que
confieren tendrian que seguir siendo validos aun si sélo existiese un ser huma-
no en la Tierra, pues son independientes de la comunidad humana y han de se-
guir siendo validos a pesar de que el correspondiente ser humano sea expulsa-
do de su comunidad. “Los derechos histéricos fueron reemplazados por los
derechos naturales, la Naturaleza ocup6 el lugar de la Historia y se supuso ta-
citamente que la Naturaleza resultaba menos extrafia que la historia a la esencia
del Hombre”.%® Ahora bien, hoy estamos mejor cualificados para determinar el
supuesto valor de esa “Naturaleza”. Las ciencias naturales han descubierto que
las leyes que los antiguos y modernos podian derivar de ésta, no eran otra cosa
que una proyeccioén de categorias intelectuales (pues la naturaleza se desplie-
ga a través de procesos azarosos), y la psicologia y la filosofia hermenéutica
han demostrado sobradamente que no existe una Naturaleza, sino varias cons-
trucciones subjetivas segun los tiempos y las sensibilidades vitales; no se pue-
den presuponer un objeto de conocimiento y un sujeto cognoscente constante
e idénticos en el tiempo, pues uno y otro son creaciones que dependen de la
historia y, por tanto, cambian continuamente.

El hombre de nuestro siglo y del pasado ha logrado emanciparse de la Natu-
raleza tanto como el hombre moderno lo hizo de la Historia. La Humanidad se
ha convertido en el nuevo criterio ético para comprender al hombre y a sus de-
rechos; ha tomado el papel que antafio se atribuy6 a la Historia y a la Naturaleza.
El problema es que la configuracion de los Estado-nacién, basada en leyes y
normas rigidas para conceder la nacionalidad, deja a varios individuos fuera de
la Humanidad, y pese a las declaraciones, los tratados bienintencionados entre
naciones y la existencia de los organismos internacionales dedicados a la pro-
teccion de los derechos humanos, no hay una forma efectiva de hacerlos cumplir.
No existe, aun en nuestros dias, un organismo u esfera que se encuentre por
encima de las soberanias nacionales, y éstas actian teniendo por Unico criterio
de valor su propio interés; el interés de su Humanidad.

Esto Ultimo, segun Arendt, hace que lo justo termine por identificarse con lo util.
Los crimenes contra los derechos humanos, que se han convertido en una espe-
cialidad de los regimenes totalitarios, pueden ser siempre justificados por el pre-
texto de que lo justo equivale a lo bueno o util para el conjunto indiferenciado de
sus partes. (El lema de Hitler de que justo es lo que es bueno para el pueblo aleman
es solo la férmula vulgarizada de una concepcion de ley que puede encontrarse
en todas partes y que en la practica unicamente sera ineficaz mientras pervivan
en las constituciones tradiciones mas antiguas. )3®

Arrogarse el concepto de Humanidad, que no tiene otro contenido mas el que
cada Estado fuerte le quiera otorgar, permite legitimar todo tipo de atrocidades.
En este punto coinciden Arendt y Schmitt, quien sostenia que el concepto de
“humanidad” —de manera semejante al de “pacifismo”— permite a los sobera-

38 Ibid., p. 432.
3 Ibid., p. 433.
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nos hacer cualquier cosa en su nombre.*? ; Qué hace que un ser humano, una
raza, un grupo social especifico (los refugiados, por ejemplo) pertenezca a la
Humanidad? Idealmente, como sefialan las declaraciones de derechos huma-
nos, el simple hecho de ser hombres; no obstante, de facto, la pertenencia a la
Humanidad pende de la decisién de un Estado soberano, pues es éste —por ser
la ultima instancia de decisién, después de que Dios y las religiones han perdido
cualquier tipo de competencia politica— el Unico que puede llegar a decidir, ba-
sado en criterios de utilidad —como la seguridad nacional— consagrar a un
hombre o a un grupo de hombres asentados en su territorio; expulsarlos de la
Humanidad, hacerlos banidos.

Una vision basada en la supuesta existencia de un ser humano como tal se
fracturé en el momento en el que las personas que afirmaban creer en ella se
enfrentaron por vez primera con personas que habian perdido todas sus cuali-
dades y relaciones especificas. “El mundo no hallé nada sagrado en la abstrac-
ta desnudez humana”.#'

Aqui se ve claramente hasta qué punto el concepto “sagrado” se ha tergiver-
sado alo largo de la historia, como asevera Agamben. Esta ultima cita de la obra
de Arendt, en el contexto en el que esta escrita, es verdadera. Sin embargo, co-
nociendo el significado oculto de la “sacratio”, habria que modificarla, y decir: en
la sagrada desnudez humana, el mundo no encontré nada que fuera digno de
respeto. Entender este punto es de suma importancia: precisamente porque el
valor de la vida se ha juzgado a partir de lo sagrado, es decir, a partir de una do-
ble exclusién-inclusiva, es que la vida ha quedado desnuda y se ha convertido
en el objeto (y sujeto) por antonomasia de la politica en Occidente. Y este hecho,
gue es crucial para entender la funcion histérica de las declaraciones, ha que-
dado velado hasta para mentes preclaras como la de Arendt, revelando asi lo
dificil que resulta tomar conciencia de la biopolitica.

La variacion en el significado de lo sagrado no es en absoluto accidental. De-
nota la asimilacion lenta y positiva de la nuda vida como fuente y fin del Estado.
Esta trasmutacion de un concepto negativo en un positivo es inquietante. Trae
a nuestra memoria aquella otra denuncia hecha por René Girard*? sobre como
los mecanismos victimarios (que eran la causa de lo “sagrado”) sobre los que
se constituyeron todas las sociedades arcaicas, y que eran explicitamente per-
versos (como los sacrificios humanos), han pervivido hasta nuestros dias —to-
mando formas diversas formas aparentemente inocuas— y se encuentran de
forma estable en muchas de nuestras instituciones (la universidad, la empresa,
la fabrica, etcétera). Seria interesante un estudio que mostrara la profunda re-
lacion entre estos dos fendmenos ocultos, que bien podrian ser las dos caras
de una misma moneda.

Apelar a la mera vida, a la desnudez abstracta de ser nada mas que un hu-
mano, es el mayor peligro que se puede cernir sobre un individuo, pues esto
significaria que ha sido abandonado por todas las estructuras naturales, socia-
les, juridicas y politicas que tenian la capacidad de protegerlo. Esta es la situa-

40 C. Schmitt, op. cit., supra, nota 22, p. 201.

4 Ibid., p. 434.

42 S0n muchos los libros de Girard donde se denuncia esto. Nosotros remitiremos al que, a nuestro
modo de ver, se dedica in extenso al tema: La violencia y lo sagrado. Trad. de Joaquin Jorda. Barcelona,
Anagrama, 1983.
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cién que esta prevista en las declaraciones; ese hombre desnudo es el que en
ellas se exalta y se pretende amparar. Pero la cruelisima historia del siglo XX
nos ha ensefiado que si un hombre ha llegado al punto de ser sélo un hombre
ha perdido las verdaderas cualidades que hacen posible que otras personas lo
traten como a un semejante.

Esta es la situacién del homo sacer, del hombre que se convertido en animal
para los demas y en el que ya dificilmente se pueden adivinar rasgos de su ex-
tinta dignidad.

La mera vida, esto es, “todo lo que nos es misteriosamente entregado por el
nacimiento y que incluye la forma de nuestros cuerpos y el talento de nuestras
mentes”, s6lo puede ser justipreciada en la esfera de la vida privada; Unicamen-
te “en la enorme e incalculable gracia del amor” la desnudez del ser humano
toma su verdadero sentido. La fragilidad de la z6¢é encuentra su verdadero y
unico amparo en la afirmacién gratuita del otro: “quiero que seas” (volo ut sis),
decia Agustin de Hipona, y esta voluntad amante, si es verdadera —sostiene
Arendt—, es incapaz “de dar razén particular para semejante afirmacion supre-
ma e insuperable”.*?

Cuando el simple hecho de vivir abandona el oikos (el hogar, esa esfera pri-
vada por excelencia) y se constituye como el primer principio politico, el hombre
“comienza a pertenecer a la raza humana de la misma manera que los animales
pertenecen a determinada especie animal”.*4

¢No es verdad que el concepto “poblacion” —analizado agudamente por
Foucault, como ya tuvimos oportunidad de exponer arriba— estudia al hombre
como un simple caso mas de su especie? Para las estadisticas poblacionales
lo importante no es la persona entendida desde su pertenencia a una comuni-
dad, sino el individuo aislado que representa un valor numérico abstracto que
revela un comportamiento abstracto. Este niumero, al generalizarse, da como
resultado los patrones de comportamiento de una poblacion en particular. Lo
grave del asunto es que todos los Gobiernos aprovechan los datos arrojados
por las estadisticas para tomar decisiones soberanas. Algo semejante ocurre
con el voto y con todos los actos estatales —que no politicos, pues éstos, si hoy
en dia quieren ser auténticos, tienen que ser extraestatales (pensemos en los
movimientos sociales)— en los que participa la “poblacion”.

La autora cierra su ensayo con una nota al pie de pagina que aproxima sus
intuiciones con las de Agamben. Después de afirmar que el auténtico peligro
para la politica contemporanea estriba “en que una civilizacion global e interre-
lacionada universalmente puede llegar a producir barbaros en su propios medio,
obligando a millones de personas a llegar a condiciones que, a pesar de todas
las apariencias, son las condiciones de los salvajes”,*® apunta una ultima nota
donde afirma que la moderna expulsion de individuos de la Humanidad tiene
consecuencias mucho mas radicales que la antigua costumbre medieval de la
proscripcion, la cual colocaba la vida del proscrito a merced de cualquiera. Tam-
bién sefiala que la excomunidn en la época merovingia implicaba no sélo la
muerte eclesiastica, sino igualmente la muerte civil.

43 H. Arendt, op. cit., supra, nota 30, p. 436.
44 Ibid., p. 437.
45 Ibid., p. 438.
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Estas dos figuras, la proscripcién y la excomunién en la época merovingia
parecen estar directamente emparentadas con la del homo sacer. Sin embargo,
Arendt afirma que los dos casos medievales desaparecieron con el estableci-
miento de un sistema efectivo de aplicacion de la ley (el sistema de policia y el
sistema penitenciario) y, posteriormente, con la extradicién entre las naciones.

Hay tres momentos, a mi modo de ver, donde Arendt entrevé el tema biopo-
litico, pero no logra llevarlo hasta sus ultimas consecuencias. El primero es
cuando habla de la identificacion entre justicia y utilidad en los modernos Estado-
nacion. El segundo es cuando afirma que, con la aparicién del hombre desnudo,
se fracturo la premisa fundamental de todas las declaraciones: la existencia de
un hombre como tal. En la figura de “el fuera de la ley”, los que defendian la va-
lidez de los derechos humanos, no vieron nada sagrado. El tercer momento es
cuando sostiene —como acabamos de ver— que la expulsion de la Humanidad
que el Estado realiza en nuestra época es peor que la proscripcién y la excomu-
nion medievales.

“Lo justo es lo que es bueno para el pueblo aleman”, sostenia Hitler. Tal cri-
terio utilitarista fue utilizado para asesinar a los enemigos de Alemania. Sin em-
bargo, cuando un Estado se ha apropiado de forma plena de la vida de sus go-
bernados, como fue el caso del Tercer Reich, ninguno de ellos tiene asegurada
su pertenencia ala nacién y, por tanto, sus derechos civiles pueden desaparecer
en cualquier momento. Es sabido que meses antes del final de la Segunda Gue-
rra Mundial, cuando las tropas rusas estaban a punto de entrar en Berlin, Hitler
pidi6 —haciendo uso de sus facultades biopoliticas absolutas— que todo el
pueblo aleman luchara hasta el final, sabiendo que no habia ni una sola posibi-
lidad de triunfo. Asi surgio la milicia alemana nacional (Volkssturm), compuesta
por hombres de toda clase y condicién (adolescentes, viejos, invalidos, etcéte-
ra). Parece que la purificacion de la raza también incluia al propio pueblo aleman,
el cual, si era capaz de arder y renacer de sus cenizas, seria digno de su voca-
cion (ser la raza que gobernara el mundo).

Cualquier Estado biopolitico —y hoy todos los Estados lo son en mayor o
menor medida—, sea o no totalitario, tiene reservada la decisidn sobre quién es
digno de la nacionalidad y quién no. Desde principios del siglo XX se han intro-
ducido en el orden juridico de muchos paises europeos normas que permiten la
desnaturalizacion y la desnacionalizacion en masa de sus propios ciudadanos.
La primera fue en Francia en 1915, y se referian a la posibilidad de desnaturalizar
ciudadanos que procedieran de paises “enemigos”. Siguio Bélgica en 1926, que
revoco la nacionalidad a aquellos ciudadanos que hubiesen cometidos actos
contra la nacion. De modo semejante, el régimen fascista, en 1926, promulgo
una ley en relacion con los ciudadanos que se hubiesen mostrada indignos de
la ciudadania italiana. En 1933 el turno le toco a Austria y asi sucesivamente,
hasta las leyes de Nuremberg sobre |la ciudadania del Reich y sobre la “protec-
cion de la sangre y del honor alemanes”.

Parece que este hecho pasa desapercibido para Hannah Arendt: no sélo en
los totalitarismos sino igualmente en todos los estados biopoliticos, la identifi-
cacion entre justicia y bien de la Nacion permite al poder soberano tener un con-
trol generalizado sobre la vida de sus gobernados. Y si a esto se le suma la ca-
pacidad de todo Estado de declarar la excepcion, basado precisamente en la
maxima utilitaria recién comentada, entonces todos los ciudadanos son poten-
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cialmente unos “fuera de la ley”, refugiados en su propia patria: homines sacri.
O dicho en otros términos: al depender de una decision soberana, la pertenencia
de cualquier individuo a la Humanidad no esta en absoluto asegurada.

El segundo momento en el que la pensadora alemana parece aproximarse
al tema del biopoder es al hablar de la exposicidn que el refugiado hizo con su
propia existencia de la inefectividad de las declaraciones. No obstante, de modo
analogo al tema que acabamos de tratar, no termina por ahondar en todas las
consecuencias de esto. Expliquemos por qué. La figura del refugiado es inquie-
tante sobre todo porque rompe la continuidad entre nacimiento y nacionalidad
y, consecuentemente, pone en crisis la ficcidn originaria de la soberania moder-
na. Dice Agamben: “Al manifestar a plena luz la separacion entre nacimiento y
nacion, el refugiado hace comparecer por un momento en la escena politica la
nuda vida que constituye el presupuesto secreto de ella”. Esto, en efecto, lo ve
con toda claridad Arendt. Lo que le pasa desapercibido es que no solo las de-
claraciones exaltan ala nuda vida y la tiene por modelo: la aportacién fundamen-
tal del poder soberano es la produccion de la nuda vida como elemento politico
original. Las declaraciones cumplieron la funcién histérica de ser los primeros
documentos juridicos con pretensiones de universalidad que instalaron al hom-
bre abstracto en el centro de los calculos estatales, inaugurando el biopoder en
su sentido contemporaneo.

Por ultimo, la pensadora de origen judio sostiene que la proscripcion y la ex-
comunion tuvieron una validez histérica y después desaparecieron gracias al
surgimiento del sistema penal. No se da cuenta de que, pese a su realidad tem-
poral, ambas figuras son avatares del paradigma por excelencia para desentra-
far la relacion entre la politica y la vida: el homo sacer. Mas alla del momento
histérico en el que surgieron, la proscripcion y la excomunién son concreciones
del espiritu biopolitico que ha acompafado a la politica desde sus albores. Ade-
mas, el sistema penal —como ha demostrado sobradamente Foucault— puso
las bases para que en el siglo XIX el Estado pudiera tener un control generali-
zado sobre la vida privada y publica de las personas.

Hasta aqui con el pensamiento de Hannah Arendt. Retomemos, para concluir
este apartado, las conclusiones de Agamben sobre el tema de los derechos hu-
manos. Siguiendo la intuicién basica de la pensadora de origen judio, nuestro
autor afirma que la separacion entre lo politico y lo humanitario que vivimos en
la actualidad es la fase extrema de la escision entre los derechos del hombre y
los del ciudadano. Dicha separacion hace que las organizaciones humanitarias
s6lo puedan comprender la vida humana como nuda vida o vida sagrada y por
ello “mantienen, a pesar suyo, una secreta solidaridad con las fuerzas a las que
tendrian que combatir”.¢ Agamben aduce como ejemplo de lo dicho las campa-
Aas publicitarias destinadas a recoger fondos para los emigrados de Ruanda,
en donde la vida que se presenta es la sagrada —esto es, la que esta expuesta
ala muerte a manos de cualquiera pero que es insacrificable—, convirtiéndose
asi en el unico objeto de proteccion. “Los ‘ojos implorantes’ del nifio ruandés,
cuya fotografia se quiere exhibir para obtener dinero, pero al que ya es dificil
‘encontrarle todavia con vida’, constituye quizas el emblema mas pregnante de
la nuda vida en nuestro tiempo, esa nuda vida que las organizaciones humani-

46 Homo sacer |, op. cit., supra, nota 10, p. 169.
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tarias necesitan de manera exactamente simétrica a la del poder estatal”.*’
Cuando lo humanitario se aisla de lo politico pierde toda su efectividad y no pue-
de hacer sino reproducir el aislamiento de la vida denuda sobre la que se cons-
tituye la soberania, “y el campo de concentracion, es decir, el espacio puro de la
excepcion, es el paradigma biopolitico que no se consigue superar”.48

V. Conclusion

El nucleo perverso de la biopolitica es mucho mas dificil de ver en todas sus
consecuencias de lo que parece. Aqui radica esencialmente el valor del trabajo
de Agamben. No podemos ubicar el interés del Estado por la vida Unicamente
en las Declaraciones de derechos humanos, en la conjuncion de medidas dis-
ciplinarias y reguladoras que el Estado ha puesto en practica a partir del siglo
XIX'y en los Lager nazis. No cabe duda; estos fendmenos —especialmente el
ultimo— representan el desarrollo paroxistico de la biopolitica. Sin embargo,
ubicarla solo en serie de eventos histdricos ha llegado a representar un grueso
velo que ha impedido a muchos pensadores comprender que, desde la aparicion
de la excepcidn soberana hasta nuestros dias, la z6€ ha sido arrancada de la
casa (oikos) y trasplantada establemente en la polis. Si comprendemos esto,
seremos capaces de ver las dos facetas de los avatares biopoliticos: su lugar
en la historia y su fuerza metahistérica para fungir como llave hermenéutica de
la politica occidental. Asi, el campo de exterminio ha sido la encarnacion mas
clara y brutal del biopoder, sin duda; pero su validez explicativa va mas alla
de la Segunda Guerra Mundial: en una de las tesis del libro Agamben afirma
que “el campo de concentracién y no la ciudad es hoy el paradigma biopolitico
de Occidente”.

La devastadora critica esgrimida por Agamben hacia los derechos humanos
y las organizaciones humanitarias puede ser discutible. Sin embargo, es por
todos conocido el estruendoso fracaso de los esfuerzos de los variados comités
y organismos mediante los cuales los Estados, la Sociedad de Naciones y des-
pués la Organizacion de las Naciones Unidas, han tratado de hacer frente para
la salvaguarda de los derechos humanos de los mas desfavorecidos (entre ellos
los refugiados). Pareciera que mas alla de la politica, cualquier esfuerzo huma-
nitario y social, resulta baladi. En nuestro tiempo, el fenédmeno generalizado de
los apatridas y de las violaciones de derechos que se cometen en su contra no
se ha podido resolver, pese a las solemnes invocaciones a los derechos sagra-
dos e inalienables del hombre; mas aun: no se ha sabido siquiera planearlo de
manera adecuada.

Cualquier teoria sobre los derechos humanos o cualquier institucion que se
erija para defender las prerrogativas basicas de todo ser humano, tienen la obli-
gacion de preguntarse el porqué de este fracaso y tienen que ser capaces de
medirse con las objeciones de autores como Hannah Arendt y Giorgio Agamben.

No he pretendido con lo expuesto hasta aqui otra cosa mas que dar una vi-
sion panoramica de este interesante trabajo de investigacion. Mi intencién ha

“7 Ibid., pp. 169-170.
48 Ibid., p. 170.
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sido, en todo caso, delinear algunos de los temas mas importantes que el libro
trata, con la finalidad de animar al lector interesado a leerlo y estudiarlo como se
merece. Como es ldgico pensar, ademas de los temas aqui apenas esbozados,
el autor trata otros conexos que redondean y dan mayor fuerza al conjunto de la
exposicion.

Alonso Rodriguez Moreno
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La dignidad y el trato digno como compromiso
del Estado mexicano

Maria Elena Lugo Garfias ™

RESUMEN: La dignidad es el fundamento de los derechos humanos, y para concien-
ciarlo y comprender su contenido en esta reflexion se aborda desde su consideracion
filosofica y por supuesto juridica y en un segundo momento se aplica a una expresion
compuesta el trato digno, la cual construye el modelo de trato no sélo entre las per-
sonas y las autoridades, sino el que debiera darse entre las personas mismas. En-
seguida, se hace una estimacion acerca de que el Estado tiene entre sus fines a los
derechos humanos y a la dignidad al constituir su fundamento, es una de sus deci-
siones esenciales y le confiere la obligacion de cumplirlas a todas las personas. Por
ultimo, se hace una ponderacion sobre la dignidad y el trato digno previstos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en diversos articulos y el
manejo dado a la dignidad como fundamento, principio, valor y derecho subjetivo
publico y al trato digno como derecho y valor como guia de la actuacién y compro-
miso del Estado con relacion a las personas.

ABSTRACT: Dignity is the foundation of Human Rights. In order to become aware of
the term and understand its content and meaning, this reflection takes into consid-
eration philosophical and, of course, legal aspects, as well as a formulated expres-
sion: a dignified manner. This last, building the role model for conduct not only be-
tween individuals and authorities but also between human beings themselves.
Afterwards, an estimation is made about how human rights and dignity are amongst
the state’s goals. This last is therefore one of its essential decisions and confers them
an obligation status for people to follow. Finally, a deliberation is made about Dignity
and a dignified conduct forseen in the political Constitution of the Mexican Sate.

SUMARIO: Introduccion. |. La dignidad. Il. El trato digno. l1I. La dignidad y el trato digno
como compromiso del Estado. IV. La dignidad y el trato digno como compromiso del
Estado mexicano. V. Conclusiones.

Introduccion

La siguiente reflexion ofrece algunas de las concepciones que han perfilado la
dignidad desde los puntos de vista filosofico y juridico, para entender el uso de
tal expresion como calificativo al hablar de una eminencia, como la pertenencia
al género humano, en razon de la capacidad de obrar, en el primer caso y como
un fundamento, un principio y un derecho en el segundo caso.

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

[781]




Maria Elena Lugo Garfias

La dignidad y el trato digno son dos expresiones relacionadas; la primera
vista desde una concepcion filoséfica y juridica, autbnoma de la segunday esta
ultima, dependiente del contenido de la primera y establecida como un derecho
para casos especificos.

Ala dignidad corresponde una evolucién conceptual que transita de la base
divina al racionalismo, para volverla a encontrar como fundamento y como de-
recho del orden internacional de los derechos humanos, por lo que es necesario
hacer un repaso de las concepciones principales, al menos de manera enuncia-
tiva para poder contar con los elementos que explican por qué termina institu-
yéndose de tal manera y dando lugar al trato digno entre las personas y con
particular énfasis cuando proviene de un servidor publico a una persona.

Una vez establecida la dignidad es que pueden perfilarse los elementos del
trato digno y el motivo por el que aparece en la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos como un derecho en favor de las personas que son
aprehendidas o aprisionadas y como atentado contra la dignidad en forma indi-
recta al derivarse de la discriminacion, entre otras.

El Estado mexicano tiene la obligacion de respetar, cumplir y garantizar la
dignidad y el trato digno porque en principio se encuentran establecidos entre
sus garantias individuales, la primera como fundamento, principio, valor y dere-
cho subjetivo publico y el segundo como derecho y valor, pero también porque
al encontrarse positivados por el orden juridico mexicano, las garantias junto
con los derechos humanos constituyen uno de los fines del Estado, asi como
una decision fundamental y la base para el desarrollo de la democracia como sis-
tema de vida, que de igual forma se encuentra dispuesto en la Carta Fundamen-
tal mexicana.

l. La dignidad

La dignidad es una expresién muy recurrida en el lenguaje coloquial, particular-
mente por aquellos que hacen juicios de sucesos relacionados con violaciones
a los derechos humanos, “es indigno el trato que recibo de las autoridades”,
“exijo se respete mi dignidad”, “la dignidad es el respeto de mis derechos”, de lo
que se observa que se utilizan ademas de ese término, los de respeto, derechos
y autoridades, por lo que es necesario establecer si existe una relacién entre
ellosy cual es.

Primero, la dignidad ha sido estudiada desde dos disciplinas esenciales, la
filosofia y el derecho, ambas han dado respuesta por medio de dicho vocablo a
lo que los seres humanos tienen como caracteristica esencial, cuyos elementos
han sido evaluados con la importancia que les ha permitido aparecer en diversos
planos, como el juridico, aunque sus parametros de medicion no estén especi-
ficamente determinados.

El argumento para sustentar la dignidad transita de la base divina al raciona-
lismo. En la Biblia se relata que Dios dijo “hagamos al hombre a nuestraimagen
y semejanza, para que domine sobre los peces del mar... y los creé macho y
hembra”," de lo que se infiere la calidad como propiedad, atributo o cualidad in-

"Génesis, |, 26 a 28.



herente y que confiere un valor al ser humano, asi como la superioridad sobre
otros seres vivos como los animales.

Si revisamos el Fuero Juzgo correspondiente al siglo XIII,? se encuentra una
referencia a la vida digna de las personas al no ser afectados por la denuncia de
calumniadores,3lo anterior, porque al ser acusada la vida y la integridad personal
se transformaria en indigna porque se podria ser sometida a maltrato y al rom-
pimiento de la voluntad, seria transgredida la integridad fisica y psicoldgica.

De igual forma, se prevé como motivo de pérdida de la dignidad y de la liber-
tad el que un hombre libre consulte adivinos sobre la vida o la muerte del rey,*
siendo reducidos a la servidumbre y en ese sentido perdiendo la posibilidad de
una voluntad libre. En consecuencia, la dignidad era entendida en relacion con
la capacidad de decision libre del ser humano y que era susceptible de perderse.

Asi, una persona sometida por un agresor a prescindir del ejercicio natural
de la capacidad volitiva, esta siendo privada de su libertad esencial o generado-
ra del desarrollo de la personalidad o de cualquier otro derecho, en principio
porque podria pensarse que ante cualquier situacion en el transcurrir de la vida
la posibilidad de generar ideas para uno mismo sin tener que externarlas no
puede ser mermada, sin embargo en las de caracter violento la prioridad es la
sobrevivencia por lo que ese proceso queda en segundo lugar.

Hay una diferencia especifica entre la privacion de la aptitud voluntaria y la
cosificacion de la persona, cuando es tratada no como susceptible de tener y
ejercer derechos, sino como algo que el victimario puede conducir, al grado de
decidir lo que quiere que haga, es decir, se cosifica se dirige hacia un objetivoy
entonces anula el desarrollo de la personalidad.

Se cuenta con la distincion entre los hombres y los animales con una expli-
cacion de naturaleza divina y otra racional, con la relacion con personas que
pudieran modificar o influir la forma de pensar y por tanto de actuar del otro que in-
volucraba la pérdida de la dignidad por romper con la voluntad propia, asi como,
la consecuencia del sometimiento al maltrato que conlleva la cosificacion de la
persona.

Santo Tomas de Aquino en la Suma teolégica, a proposito de establecer la
denominacién de persona para la divinidad, refiere que en las comedias y las
tragedias se representaba a personajes famosos, asi, se utilizaba la expresion
persona para referirse a aquellos considerados dignos y en las iglesias se adop-
té tal practica, aunque la superior era la dignidad divina, por lo que a Dios podia
llamarsele persona, concibiéndola como la “hipdstasis distinguida por la propie-
dad relativa a la dignidad”. Por otro lado, al hablar del ser humano concibe a la

2Los dos documentos historicos en esta reflexion para argumentar el contenido y alcance de la dig-
nidad son el Fuero Juzgo del siglo Xlll y la Bula Sublimis Deus del siglo XVI, los cuales fueron usados por
haber sido los localizados de mayor antigiiedad que hacen referencia a la expresion, ademas, el segun-
do hace una precision respecto de la discusion sobre la consideracion del ser humano en ese siglo. Asi-
mismo, se revisan los tedricos clasicos que establecen la base del debate, y espafoles, argentinos, un
aleman y un colombiano actuales que retoman parte de esa polémica.

3 Tomada Del conceio VI. De Toledo fecho en el tiempo del rey don Cintillan en el anno II. Que él reg-
né fecho con V. obispos en la era DC. E LXVI. Annos. Titulo X, vid. Fuero Juzgo en latin y castellano,
cotejado con los mas antiguos y preciosos codices por la Real Academia Espafiola. Madrid, por Ibarra,
Impresor de Camarade S. M., 1815, p. 100.

4 Ibid., p. 104.

5En la Cuestion veintinueve, Sobre las personas divinas, articulo 3  El nombre de persona se puede
o no se puede dar a lo divino? Santo Tomas de Aquino, Suma teoldgica. 2a. ed. Madrid, Biblioteca de
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persona como una “sustancia de naturaleza racional”,® reconociendo en su dig-
nidad el libre albedrio, lo que lo distingue por ser “participe en los atributos de
Dios”.”

De lo anterior se observa, primero, que maneja la expresion dignidad como
un calificativo que denota importancia a quien se atribuye, segundo, que ademas
de calificativo denota una cualidad o condicidn de persona, en su discurso atri-
buida a Dios, porque de hecho lo discierne con motivo de las personas divinas,
y tercero, al hablar del ser humano, sefiala su consideracion como persona por
su naturaleza racional y su capacidad de decision, porque con ello participa de
la creacion a imagen y semejanza divina y por tanto de la dignidad.

Es asi, que resalta dos elementos en torno a la dignidad del ser humano, pri-
mero, la sustancia o esencia permanente como ser racional, cuya condicion es
universal, de todos los seres humanos y aunque no sea absoluta para su ejer-
cicio si lo es respecto de la posibilidad de desarrollo, es decir, todo aquel que
pertenezca al género humano tiene la condicion de persona para ser desarro-
llada y, segundo, por este ultimo atributo, la capacidad de tomar decisiones al
contar con una libertad de pensamiento que le permita reflexionar y orientar sus
actos voluntarios o no hacerlo, y llevarlos a cabo, considerando o no las conse-
cuencias.

Miriam Hoyos, siguiendo al autor, refiere la esencia de la persona estéa en el
ser,® aunque insistimos en su Tratado de los Actos Humanos, establece que en
los actos del ser humano se encuentra plenamente lo racional y por tanto, lo vo-
luntario porque él conoce perfectamente el fin de su obrar y se mueve a si mis-
mo. Por lo que, el argumento va en el mismo sentido, el que la mera pertenencia
al género humano te da la calidad racional o la condicién de personay la capa-
cidad volitiva, es decir la autodeterminacioén, que es la que cada quien decide.®

En la Historia natural de Plinio se llego a referir que en otros lugares de la tie-
rra podian existir seres vivos con caracteristicas monstruosas, igual que en la
Ciudad de Dios de San Agustin, motivo por el cual se cuestionaba su inclusion
en el género humano.'® Con motivo del descubrimiento de América resurgio di-
cha polémica, al grado de que Juan Ginés de Sepulveda tras el encuentro con
los indios y para argumentar sobre la servidumbre natural, sefialé que habia
tanta diferencia entre los espafioles y los barbaros como “de gentes fieras y
crueles a gentes clementisimas... y estoy por decir que de monos a hombres”,™
premisa que permite inferir que los seres humanos de nuevas latitudes terrestres
no podian ser considerados como tales o no respondian a los parametros de los
espanioles.

Autores Cristianos, 1989, p. 327, consultado en http://upasika.com/tomasdeaquino.html el 22 de octubre
de 2010.

8 Ibid., pp. 321-322.

7 Cuestion ochenta y dos, Sobre la voluntad, ibid., pp. 746-747.

8 llva Myriam Hoyos, De la dignidad y de los derechos humanos. Bogota, Temis / Universidad de la
Sabana, 2005, p. 87.

9 En la Cuestién seis, Lo voluntario y lo involuntario, articulo 1 ; Hay voluntario en los actos humanos?
Santo Tomas de Aquino, op. cit., supra, nota 5, pp. 102-103.

"0 Silvio Zavala, La defensa de los derechos del hombre en América Latina (siglos XVI y XVII). México,
CNDH, 2001, p. 12.

" Ibid., p. 31.
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Julian Garcés, un dominico preocupado por el trato a los indios escribe al
Papa Paulo lll, a cuya misiva responde con la bula Sublimis Deus,'? dictada en
1537, la cual, es un documento que identifica la dignidad con una tendencia ha-
cia lo universal, en la que reconoce a los “indios, como verdaderos hombres...
son capaces de la fe de Cristo... no estan privados, ni deben serlo, de su libertad
ni del dominio de sus bienes”,'® con lo cual se extiende a los indios el estatus de
ser humano, descalificando la estimacion referida por Ginés de Sepulveda. Se
considera a los seres humanos como un género, se reconoce la racionalidad del
ser humano al poder conocer sobre la religion cristiana y se mide de acuerdo a
la posibilidad de optar por la fe y en ese sentido, llevaba implicita la conversién
para lo que habia que decidir si se queria, al implicar la toma de decisién, un acto
de voluntad demuestra su racionalidad y por ello, puede detentar la libertad y la
propiedad, derivado de la condicién de persona, distinguiéndolo de un animal al
cualificarlo.

Como se observa, el acto humano permite distinguir la racionalidad del hom-
bre y en todo caso las finalidades que persigue, motivando su actuar, aunque
con ello no se pretende una consideracién exclusiva sobre el obrar humano, sino
precedida de la condicion de persona, como esencia permanente que distin-
gue al ser humano de otros, por lo que, se parte de la premisa, de que todo aquél
gue sea humano es racional, lo que indica la pertenencia al género, enseguida, que
todo ser racional tiene capacidad volitiva, concluyendo, que cuando se priva de
la misma se altera la posibilidad de desarrollo de la personalidad del ser huma-
no, pero si se anula se desconsidera a la persona como ser humano, al grado
de cosificarlo.

Kant a propésito del discernimiento sobre la moralidad que es la condicion
bajo la cual un ser racional puede ser fin en si mismo, al ser miembro legislador
en el reino de los fines, siguiendo el imperativo categorico “obra sélo segin una
maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne ley universal”,™
esta condicionado a cumplir con esas leyes y afirma que solo la humanidad por
su racionalidad es que tiene dignidad, es un valor interno, no derivado de un
precio, soélo los seres racionales se llaman personas.

Agrega que el fundamento de la voluntad es el fin que es la autodetermina-
cion de la persona, por lo que el imperativo practico se traduce en “obra de tal
modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cual-
quier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un
medio”."®

En efecto, inicia afirmando que solo los seres racionales pueden llevar a cabo
un acto de voluntad, es decir, su pertenencia al género humano y enseguida su
capacidad de obrar libremente, aunque bajo la constriccion moral que tienda a
recibir y dar el trato como un fin o la esencia del actuar. Por ello, se ha interpre-
tado que habla del obrar absoluto y relativo, en el primer caso, si es que cumple

2 Vid. op. cit., supra, nota 3, p. 100.

'8 Bula Sublimis Deus, Mariano Cuevas, Documentos inéditos para la historia de México. México,
Porrua, 1975, pp. 84 a 86.

4 Emanuel Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, capitulo Il, “Transito de la fi-
losofia moral popular a la metafisica de las costumbres”, consultada en http://www.cervantesvirtual.com/
servlet/SirveObras/01362842104592728687891/p0000001.htm#14 el 25 de octubre de 2010.

'S Idem.

La dignidad y el trato digno como compromiso del Estado mexicano



http:http://www.cervantesvirtual.com
http:medio�.15

Maria Elena Lugo Garfias

integramente con el imperativo practico sin titubear, es la absoluta excelencia
del ser humano, asi como de la libertad y del dominio de si, el hombre es su pro-
pia ley, o bien, en el segundo, atendiendo a sus fines o necesidades y las de
otros, no por la mera virtuosidad infalible.

Por su parte, los tedricos contemporaneos como Javier Hervada refieren que
la dignidad es una excelencia del ser humano, como racional por naturaleza hu-
mana, que le atribuye una debitud y una exigibilidad a si mismo y a los demas
de los derechos que la misma genera,'® aportando que por ello tiene una debitud,
una ampliacién mas alla de la mera libertad de actuacion, debido a que tal ex-
presion puede incluir otros elementos o derechos.

En torno a la excelencia se refiere a una cualidad que distingue al ser huma-
no, aunque podria asimilarse a la eminencia que usaba la iglesia para referirse
a sus personalidades o a la hipdstasis en la persona divina como lo explica San
Tomas, aunque considerado de forma ecléctica al traer a colacion la esencia
racional del hombre.

Por lo que hace a la debitud, llva Myriam Hoyos la explica como el deber ha-
cia si mismo y hacia los otros, un deber que implica una necesidad o vinculo que
obliga, pero bajo el presupuesto de la libertad, es decir, me encuentro obligado
a, pero yo decido si quiero hacerlo, el contenido del deber se estableceria en
razén del querer propio o inclinacion natural del hombre, la cual tiende a la bon-
dad, refiere que la dignidad no puede ser un concepto neutro sino “una eminen-
cia del ser buena que se ordena a un finy, en este sentido, es un bien”."”

Se considera que la dignidad si puede ser un concepto neutro toda vez que
se trata de una cualidad que corresponde a todos los seres humanos, porque la
misma establece la condicion de persona en funcion de la racionalidad, la cual
puede ser ejercida en todos los casos para llevar a cabo una eleccion voluntaria.
Las situaciones en que esto no pueda ocurrir por una afectacién organica o psi-
coldgica, temporal o permanente, no implica que con ello se constituya la regla,
sino la excepcion, que solo es indicativa de la suspension a la libertad del acto
voluntario mas no la pérdida de la condicién de persona. De igual forma el con-
tenido de la debitud con esa doble naturaleza de obligaciéon a cumplir en una libre
eleccion, representa la relativizacion de los derechos que ha sido expresada por
Robert Spaemann,® se llega a ceder parte de la libertad absoluta para que en
las relaciones de alteridad, me sean respetados mis derechos, refiere el autor
que solo el ser humano racional es capaz de reflexionar y acceder a tal forma de
actuacion.

Por ultimo, el contenido de la debitud se explica en razdn de los valores tras-
cendentales para la sociedad, no porque ello represente una inclinacion natural
hacia la bondad, porque de hecho son transgredidos, lo que indica que tal que-
rer propio no siempre tendra dicha tendencia, sino que el derecho coactivo hara
que se generen, en consecuencia, los elementos de la forma en que se concibe
ala dignidad son neutros.

'6 Javier Hervada, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho. 2a. ed. Pamplona, Ediciones
Universidad de Navarra, 1995, pp. 435y 452.

171. M. Hoyos, op. cit., supra, nota 8, pp. 182-183.

'8 Robert Spaemann, “Sobre el concepto de dignidad humana”, en El derecho a la vida. Pamplona,
Ediciones de la Universidad de Navarra, 2004, pp. 94-95.
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Luis Legaz y Lacambra dice que “se afirma el valor de la persona, y ese va-
lor consiste por de pronto en ser mas que el mero existir, en tener un dominio
sobre la propia vida, y esta superacion, este dominio es la raiz de la dignidad
de la persona”.'® Es la autodeterminacién que proviene de la libertad y del acto
voluntario.

De acuerdo con Carlos I. Massini Correas, John Finnis explica que la digni-
dad se tiene no sdlo por pertenecer a la especie humana, sino por el obrary, en
ese sentido, se obtendran los bienes humanos basicos.?

En efecto, la condicion de persona y la capacidad volitiva, son los dos prime-
ros elementos de cinco, para concebir a la dignidad, el tercero seria la libertad
del acto voluntario, lo cual implicaria cubrir otras necesidades mas que también
generan derechos, no sdlo para si mismo sino en una relacion de alteridad, con
lo que se perfila el cuarto elemento que seria el respeto, la consideracion de que
al igual que yo el otro también tiene derechos y el quinto, esas necesidades o
derechos que constituirian lo debido.

Jaques Maritain explica que “el hombre ha sido constituido persona... para
una vida superior al tiempo”,?! por lo que tiene diversos derechos anteriores a
su pertenencia a la sociedad civil y que la trascienden, porque mientras subsis-
ta el hombre habra organizaciones sociales, las cuales pueden cambiar en el
aspecto politico como lo muestra la historia, pero la condicion de persona y sus
derechos no se modifican.

La dignidad del hombre es la base o el origen de sus derechos humanos, los
cuales son inmutables, inherentes e inalienables al mismo por esa dignidad.

Es asi, que el ser humano racional en su condiciéon de persona como propie-
dad o cualidad, advierte su autonomia con motivo de su libre actuacion y por ello
se genera lo debido, al nacer tiene vida y libertad, cuando interactua con otros
es que viene la consideracion de igualdad con el otro y la necesidad de la segu-
ridad juridica. Por lo que hubo que universalizar el principio de dignidad y enu-
merar los derechos que les correspondian por ello, sefialando que ese es el fun-
damento, se reconoce la dignidad, ahora como derecho, dentro de un deber ser.

Gilbert Hottois hace un analisis de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos y sefiala que se trata de una libertad relativa y es en ella “donde reside la
dignidad del hombre como tal: su valor ético, el hecho de que el hombre no sea
una cosa”.??

Marinay De la Valgona refieren que “dignidad es poseer derechos y recono-
cérselos a todos los seres humanos”,?® acorde a la idea de la escuela de Buda-
pest. Se trata de una afirmacion cierta pero incompleta, debido a que no le pre-
cede ninguna explicacion y es que una vez prevista en una norma juridica, podria
prescindir de ella, pero cuando haya una laguna en la ley es que vendran al caso

"9 Luis Legaz y Lacambra, “La noci6n juridica de la persona y los derechos del hombre”, en Revista
de Estudios Politicos. Madrid, nium. 55, enero-febrero de 1951, p. 19.

20 Carlos I. Massini Correas, Filosofia del derecho, el derecho y los derechos humanos. Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2001, pp. 100-101, 107-108.

21 Jacques Maritain, Los derechos del hombre y la ley natural. Trad. de Héctor F. Miri. Buenos Aires,
Leviatan, 1982, p. 82.

22 Gilbert Hottois, “Droits de 'homme et technique contemporaine: liberté responsable et liberté nihi-
liste”, en Les Etudes Philosophiques. Paris, niim. 2, 1986, pp. 202-203.

23 José Antonio Marina y Maria de la Valgona, La lucha por la dignidad. Barcelona, Anagrama, 2005,
p. 264.
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las interpretaciones y para ello las razones de su establecimiento, los motivos
del legislador para disponerla y no quedar como una mera prescripcion con un
contenido dificil de cumplir y de proteger.

El derecho internacional de los derechos humanos establece la dignidad
como un principio de libertad e igualdad y base de la paz y la justicia,?* como una
base socioecondémica para el desarrollo de la personalidad,? como fundamen-
to del que se derivan los derechos humanos,?® como derecho en el trato y en el
trabajo asignado a una persona privada de su libertad,?” como una guia para
el derecho a la educacion,? como derecho al reconocimiento de la dignidad,?®
como el trato dado a las victimas,* se determina como un principio o guia de
otros, o bien de la legislacién que protege derechos humanos, de un soporte
de origen, asi como el derecho a su reconocimiento, se menciona especifica-
mente respecto del trato a las personas privadas de su libertad y en la educacion,
lo que no podemos dejar de relacionar con el ejercicio de su autonomia, por lo
que la voluntad del sujeto no puede quedar al margen sino que debe ser tomada
en cuenta como parte del desarrollo de su personalidad.

Acerca de la dignidad, Sergio Garcia Ramirez comenta que “no perdemos
de vista, por otra parte, que los derechos recogidos en los tratados internacio-
nales no constituyen, en modo alguno, el maximo posible, sino un minimo indis-
pensable que puede y debe ser ampliado por la legislacidn nacional, extendien-
do de esta manera el estatuto tutelar de la dignidad humana”.®! Por lo que puede
haber diversas disposiciones e interpretaciones en el derecho interno de los
Estados que las amplien o que la especifiquen, lo trascendental es que se con-
sidera como fundamento de otros derechos.

Es asi, que la dignidad puede explicarse desde el punto de vista filoséfico por
la mera pertenencia al género humano y en funcion de su libre voluntad, en el
uso del lenguaje que llegé a darsele, como un calificativo de eminencia, y desde
el punto de vista juridico como un fundamento, como un principio y como un de-
recho, la segunda opcion tiene una trascendencia que radica, primero, en el
fundamento porque al constituirlo y ser la base de la cual derivan los derechos
humanos sera factible enunciar aquellos que correspondan, aunque en cierto
momento no hubieran sido prescritos juridicamente.

24 Preambulo, articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH); Preambulo del
Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), y Preambulo de la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

25 Articulo 22 de la DUDH.

26 Preambulo del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), Preambulo del
PIDESC y Preambulo del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”.

27 Articulo 10 del PIDCP, articulos 5.2 y 6.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH).

28 Articulo 13 del PIDESC, y articulo 13 del Pacto Adicional a la CADH en materia de DESC.

29 Articulo 11.1 de la CADH.

30 Resolucion 40/34 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Apartado A.4 de la Declaracion
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder, Cua-
dragésimo periodo de sesiones, 96a. sesion plenaria del 29 de noviembre de 1985.

31 Sergio Garcia Ramirez, “Reflexiones sobre la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, a
partir del informe de labores presentado a la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos, Washington, D.
C., 11 de marzo de 2004, parrafo tres, segunda parte, p. 4, consultada en http://www.corteidh.or.cr/docs/
discursos/02garcia_11_03_041.pdf el 7 de enero de 2010.
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Segundo, de acuerdo a los que sefiala Garcia Ramirez, si los derechos hu-
manos previstos son un piso, y la dignidad constituye un principio, seria la guia
de tales derechos, que deberia funcionar de forma transversal para que no exis-
ta la posibilidad de serignorado y por tanto, de la actuacion de los Estados para
el respeto y cumplimiento de la condicion de persona, su desarrollo y sus dere-
chos humanos. Tercero, si se trata de un derecho previsto, lo sera para efectos
de respeto y cumplimiento.

Es el momento de precisar, que en el derecho internacional de los derechos
humanos esta dispuesto como el derecho al reconocimiento de la misma, lo que
implica la consideracion de su existencia y origen de los demas derechos, y
comprenderia la obligacién para los Estados de formar parte y comprometerse
con todos aquellos instrumentos internacionales sobre derechos humanos que
se expidan y cumplirlos a cabalidad, aun mas aquellos de los que ya son parte,
porque si se esta aceptando el fundamento que los soporta debe aceptarse su
producto que son esos derechos.

Por otra parte, en cuanto a su consideracion como principio, éste se conver-
tiria en una guia para el legislador de un Estado porque supondria que lo tuviera
en cuenta al expedir las leyes internas resultando acordes al mismo, el Ejecuti-
VO para que su actuacion se cifiera al mismo y el Judicial para que sus resolu-
ciones lo tuvieran siempre presente y, si fuera necesario, sus interpretaciones
lo ajustaran a los casos concretos.

Por ultimo, la dignidad enunciada como derecho debe expresar su contenido
de forma que pueda respetarse y cumplirse o, en todo caso, ser medible su in-
cumplimiento; como se menciona en el punto primero, respecto del fundamen-
to, como esta previsto ahora, su incumplimiento lo seria el de cualquiera de los
derechos humanos, es decir, el derecho especifico y, a la vez, constituiria un
atentado a la dignidad. Es asi, que la violacion de un derecho humano incluye
la violacion del derecho al reconocimiento de la dignidad y la no prevencion de
tal conducta irregular por parte de una autoridad.

Una vez reconocida la dignidad por tener la condicion de persona, porque
hasta en el caso de la derivada del obrar, existe la capacidad de tomar decisio-
nes la cual sélo corresponde al ser humano, en consecuencia, es tal presupues-
to el que establece la correspondencia de derechos, por lo que, es necesario
saber el contenido de los derechos debidos.

El ser humano racional es capaz de elegir y de comunicar el sentido de su
eleccion, lo que lo ubica en el contexto de un desarrollo tanto individual como
social, en el que tiene necesidades, las cuales, se presentan desde el inicio de
su existencia.

Maria José Anon refiere que las necesidades fundamentales son “fines de
caracter ultimo que no necesitan justificacion... los seres humanos no tienen
que dar razon o justificar su intencion de vivir, de sobrevivir, o su intencion de
funcionar normalmente o la de evitar un sufrimiento o un dafio grave”,*? y agrega
que, la idea de derecho implica una “necesidad o un aspecto del bienestar de

32 Maria José Afén Roig y José Garcia Afidn, Lecciones de derechos sociales. Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2004, p. 102.

La dignidad y el trato digno como compromiso del Estado mexicano




Maria Elena Lugo Garfias

cada” ser humano, con la importancia de ser garantizado, protegido y como obli-
gacion de un tercero.3?

Maritain hace una clasificacion respecto de los derechos de la persona hu-
mana, la persona civicay la persona obrera.

En cuanto a la persona humana, establece que “la conciencia de los derechos
de la persona tiene en realidad su origen en la concepcién del hombre y del de-
recho natural establecida por siglos de filosofia cristiana”.34

En ese sentido, Maritain enuncia como derechos, los siguientes: a la existen-
Cia, ala libertad personal, a la autodeterminacién personal, a la busqueda de la
perfeccion de la vida humana, racional y moral, a la libertad espiritual y vida eter-
na, a contraer matrimonio y fundar una familia, a la integridad corporal, de pro-
piedad y el derecho a ser tratado como persona no como cosa, con lo que se
apega a la dignidad por pertenecer a la familia humana.

Por lo que hace, a los derechos de la persona civica o derechos politicos,
refiere que “surgen directamente de la ley positiva y de la constitucion funda-
mental de la comunidad politica”,® agrega que la ley humana complementa a
la natural y por ello, tales derechos también derivarian de la segunda, ya que la
conformacion de la sociedad implica su participacion, como en la organizacion
politica, por ejemplo.

Enseguida, especifica que los derechos de la persona civica son los derechos
y libertades del ciudadano, identificados por medio de la “igualdad politica”, que
protege las libertades, la seguridad y la calidad de ciudadano en el Estado; la
“‘igualdad de todos ante la ley”, y la “igual admisibilidad de todos los ciudadanos
a los empleos publicos” segun sus méritos y sin desigualdades antijuridicas,®
que deben ser protegidos como integrantes de la organizacion politica.

Los derechos que incluyen los de naturaleza civil y politica se ven reflejados
en los documentos constitucionales de los Estados como parte dogmatica, pero
dinamica porque el proceso de reconocimiento o incorporacion del derecho in-
ternacional de los derechos humanos ha sido paulatino pero constante, aten-
diendo a circunstancias historicas derivadas del surgimiento del Estado Moder-
no, de su complementacién con el Estado Social de Derecho y luego con la
reorientacion de la democracia de una forma de gobierno o institucion de indole
politico a la consideracion de la realidad social, en sus aspectos liberal y social
entre otros, y por tanto incluyendo derechos de tal naturaleza.

El derecho internacional de los derechos humanos es el que hace una enu-
meracion para efectos de universalizar su contenido con fundamento en la digni-
dad como se observo en los preambulos de los Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales y del Protocolo Adicional de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Asi, amanera de conclusion, en el aspecto filoséfico concebimos que la dig-
nidad es la condicion de persona que en el ejercicio del libre acto de voluntad da
origen al respeto de lo debido constituido por los derechos humanos, porque la

33 Ibid., p. 108.

34 J. Maritain, op. cit., supra, nota 21, p. 84.
3 bid., p. 87.

3 bid., p. 90.
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voluntad libre permite la relativizacién de tales derechos en una relacién de al-
teridad, y en el juridico como el derecho a ser reconocida como tal, el fundamen-
to de los derechos humanos y un principio, que al violar cualquiera de esos se
viola la dignidad a la vez.

Il. El trato digno

En relacion con el trato digno, la siguiente definicion menciona que “es la prerro-
gativa que tiene todo ser humano a que se le permita hacer efectivas las condi-
ciones juridicas, materiales, de trato, acordes con las expectativas, en un mini-
mo de bienestar, generalmente aceptadas por los miembros de la especie
humana y reconocidas por el orden juridico”,*” se menciona también al Estado
como responsable de proporcionar tales condiciones a las que se alude, para lo
que deben llevarse a cabo tanto acciones negativas, como positivas, y los ser-
vidores publicos deberan abstenerse de realizar acciones que contravengan
ese derecho y proporcionaran condiciones para realizarlas.

Se considera una definicion afortunada pero incompleta, segun las siguientes
observaciones, por un lado, la dignidad es la que origina los derechos humanos,
y luego al establecerse una relacion entre dos partes como resultado del trato y
éste es calificado de digno o merecedor de ese respeto debido y siguiendo a
Maritain, entre los derechos de la persona humana se encuentra el de ser con-
siderado como persona y no como cosa, efectivamente, lo debido serian dere-
chos en las dimensiones humana, civil, politica y social, en ese caso la expresion
prerrogativa, mas amplia que derecho o facultad incluyendo estos es adecuada,
asi como la universalidad de la misma, aunque precisa que es para hacer efec-
tivas las condiciones juridicas materiales y de trato, es decir, consiste sélo en un
instrumento.

Respecto de las condiciones juridicas es importante sefialar que se trata de
necesidades materiales o inmateriales correspondientes a la existencia del ser
humano, que han ido cambiando segun la evolucion cultural y organizacional
del hombre y que a partir del siglo XVIII se establecen en las Constituciones de
los Estados, por lo que hay diversos momentos en el reconocimiento de los de-
rechos para efecto de garantia y cumplimiento, pero la necesidad siempre ha
estado presente, sin explicitar el contenido del minimo de bienestar. Respecto
del trato, se menciona la expresiéon como parte de la definicion.

Por otro lado, no se explica a qué se refiere con el minimo de bienestar acep-
tado, sin embargo, existe una tesis aislada de la Suprema Corte de Justicia
mexicana que refiere que “el derecho al minimo vital constituye una garantia
fundada en la dignidad humana y como presupuesto del Estado democratico”,*
estableciendo con ese reconocimiento el fundamento de los derechos huma-
nos, entre ellos el derecho a un minimo vital que podria ser el aspecto material
de la expresion minimo de bienestar a que se refiere la definicion mencionada,

37 José Luis Soberanes Fernandez, coord., Manual para la calificacién de hechos violatorios de los
derechos humanos. México, Porria/ CNDH, 2008, p. 273.

38 Vid. DERECHO AL MINIMO VITAL. CONSTITUYE UN LIMITE FRENTE AL LEGISLADOR EN LA IMPOSICION DEL
TRIBUTO. Epoca: Novena, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta, Tomo: XXV, mayo de 2007, Tesis: 1a. XCVI111/2007, p. 792.
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ya que en sentido negativo ese derecho “se erige como un limite que el Estado
no puede traspasar en materia de disposicion de los recursos materiales nece-
sarios para llevar una vida digna”, ello en relacion con la exigencia de impuestos
que invadan el presupuesto destinado a la satisfaccion de necesidades basicas
del titular; asi como, que se trata de un presupuesto del estado democratico, el
cual se tiene que cumplir para no perder legitimidad ni credibilidad.

Como se menciono lineas arriba, en el derecho internacional de los derechos
humanos se establece la dignidad en razén del trato dado a las personas en si-
tuacion de detencion o privacion de la libertad, como una de sus especificidades.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos dispone el trato
en el caso de personas que llegan a ser detenidas, segun el articulo 19, ultimo
parrafo que sefala la correccion y represion del maltratamiento en la aprehen-
sion o en las prisiones.

Aunque, el trato digno, humano y respetuoso debido a la dignidad debe es-
perarse no solo en el caso de quien tiene la situacion juridica de detenido, sino
que debe realizarse entre todas las personas, la teoria de los derechos humanos
ha establecido que la obligacion del sujeto pasivo corresponde a dos: el Estado
y las otras personas.*

También el derecho internacional de los derechos humanos identifica tal si-
tuacion cuando es de forma indirecta por omision del Estado, dando lugar a la
necesidad y exigencia en la que se trabaja en la actualidad, la sensibilizacién
del ser humano para que el trato digno se traduzca en la conciencia de la relati-
vizacion de sus derechos humanos y al ser convencido de ello, la forma de trato
se modifique hacia uno civilizado o al menos, menos violento y menos discrimi-
natorio.

Cuando los derechos humanos se encuentran formulados juridicamente,
positivados, es necesario especificar que como garantias, seguridades o medi-
das de proteccion,*° especificamente, cuando provienen de un servidor publico
encargado de velar por el cumplimiento del orden juridico mexicano conforme
al articulo 128 constitucional, deben respetarse, cumplirse y garantizar la exi-
gencia de cumplimiento, debido a que de lo contrario incurriria en una victimiza-
cion por abuso del poder contra cualquiera, ademas de la falta de prevencion.

Para completar la idea, se hizo una exploracién de lo que la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos refiere sobre la dignidad y el
trato digno y se encuentran referencias sobre personas en situacion de deten-
cién, es decir, privadas de su libertad y bajo custodia del Estado,*! en cuyas re-
soluciones se hace referencia a que en dicho estatus juridico debe tratarse con

3% German J. Bidart Campos, Teoria general de los derechos humanos. México, UNAM, 1993, p. 13.

40 Ibid., p. 14.

41 Vid. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, Sentencia del 20 de junio de 2005, parrafo 118; Caso
Tibi vs. Ecuador, Sentencia del 7 de septiembre de 2004, parrafo 150; Caso Caesar vs. Trinidad y Toba-
go, Sentencia del 11 de marzo del 2005, parrafo 97; Caso Bulacio vs. Argentina, Sentencia del 18 de
septiembre de 2003, parrafo 126; Caso del Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, Sentencia
del 2 de septiembre de 2004, parrafo 153; Caso Lori Berenson Mejia vs. Peru, Sentencia del 25 de no-
viembre de 2004, parrafo, 102; Caso Castillo Petruzziy ots. Vs Pert, Sentencia del 30 de mayo de 1999,
parrafo 195; Caso Bamaca Velazquez vs. Guatemala, Sentencia del 25 de noviembre del 2000, parrafo
150; Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, Sentencia del 7 de junio de 2003, parrafo 96; Caso de
los Nifios de la Calle Villagran Morales y otros vs. Guatemala, Sentencia del 19 de noviembre de 1999,
etcétera, consultadas en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_126_esp.pdf el 8 de ene-
rode 2010.
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el respeto debido a la dignidad de la persona, sin mencionar su concepcion, pero
teniendo en cuenta que es inherente a la persona y origen de sus derechos hu-
manos.

Es en un solo caso, en el que se menciona la expresion trato digno, el Bulacio
vs. Argentina*? como una mera referencia, sin explicar su contenido.

Como se advierte, hay una relacion entre dos partes, la que realiza una ac-
cion y la que la recibe, pudiendo ser individual o colectiva.

La accién puede ser de comunicacion, de comportamiento o de conduccion
moral respecto de otro, de obra o de palabra y de atender o asistir adecuada-
mente o no las necesidades de las personas.

En dicha relacion existe una consideracion de respeto, el cual consiste en el
reconocimiento necesario sobre el cumplimiento de lo debido, especificamente
en una relacion de alteridad, yo tengo derecho y el otro también tiene derechos.
Lo debido ya se precisé en el aparatado de dignidad y se refiere a los derechos
humanos.

El breve recorrido tedrico, legislativo y doctrinal aqui presentado permite ela-
borar una concepcion que incluya los elementos que hemos venido mencionan-
do como claves para perfilar al trato digno, tanto por lo reflexionado por los es-
tudiosos citados como por el tratamiento empirico que se le ha dado.

El trato digno es aquella relacién entre personas, individuales o colectivas,
que se consigue por el reconocimiento sensible de esa situacion de alteridad
respecto de los derechos humanos que le corresponden a la receptora por su
condicion de persona y la otra es responsable u obligada de cumplir por la rela-
tivizacion de derechos, pero a la vez pueden ocupar el lugar del otro, cuando se
trate de un servidor publico también debe proteger y garantizar.

lll. La dignidad y el trato digno como compromiso del Estado

El Estado de Derecho es soportado en las teorias iusnaturalistas, se formula
frente al Estado absolutista que se interponia administrativamente de manera
constante en la vida privada de los subditos, por lo que el primero deberia aten-
der a “una normatividad acorde con la idea de la legitimidad, de la justicia, de los
fines y de los valores a los que debia servir el derecho™ sin lesionarlos, lo que
se obtiene con la estructura y operadores del orden juridico y politico “y que se
expresan en unas normas o principios que la ley no puede violar”.#*

Por su parte el Acta Constitucional francesa del 24 de junio de 1793, se en-
cuentra precedida por la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no, la cual, dispone en sus numerales 10. y 20. que la felicidad comun constituiria
el fin de la sociedad, para lo que el gobierno garantizaria sus derechos naturales
e imprescriptibles y que son la igualdad, libertad, seguridad y propiedad.*®

42 Vid. parrafo 127, consultado en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_126_esp.
pdf el 8 de enero de 2010.

43 Manuel Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid, Alianza Editorial,
1977, p. 1624.

4 Idem.

45 Acta Constitucional del 24 de junio de 1793 en Francia, consultada en http://www.der.uva.es/cons-
titucional/verdugo/constitucion_fr_1793.html el 16 de noviembre de 2010.
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El Estado estaba obligado a reconocer y respetar los derechos anteriores a
su conformacion, por constituir el objeto y la base de la comunidad, debido a que
su origen se encontraba en la figura del contrato social, condicionada a las ideas
de base iusnaturalista secular, el fundamento de la juridicidad se hizo radicar en
la persona humana y su relacion con otros, a la cual se asignaron cosas debidas
en una relacién de alteridad.®

De igual forma, existia una motivacion filosofica, debido a que los derechos
del ser humano tienen un valor aceptado, que con sdlo declararlos o hacerlos
presentes seria suficiente para que se realizaran.*” Entre los postulados del ab-
solutismo inicial del Estado moderno se encuentra que el fin del Estado es la
proteccion y garantia de la libertad y de los derechos individuales y que el cons-
titucionalismo clasico da seguridad a los hombres mediante el reconocimiento
de los derechos y la limitacion del poder del Estado.*®

Elias Diaz considera que el Estado de Derecho se motiva por los derechos
humanos, dice que “surge para intentar una mejor proteccion de los derechos
humanos: proteccion de libertades y aspiraciones de mayor participacion... fren-
te al poder ejecutivo, frente a la corona; enseguida, se le iran anadiendo otra
serie de derechos y libertades derivados, en definitiva, de la autonomia moral
que debe reconocerse en todos los seres humanos”.*® Por lo que identifica su
nacimiento para deslindarse del antiguo régimen y reconociendo que la libre
voluntad del hombre daria lugar a establecer los operadores del nuevo Estado,
siendo su participacion vital en su funcionamiento, ademas de dar lugar a la
creacion de los derechos subjetivos publicos o ciudadanos,® con el reconoci-
miento del Estado como unico generador de las leyes, del establecimiento de
los derechos, de velar por su respeto, cumplimiento y de garantizar el mismo,
por el principio de legalidad y seguridad juridica.

Gilmer Alarcon Requejo, sefala que Eusebio Fernandez, en funcion de un
liberalismo igualitario, entiende al Estado de Derecho de forma restringida por-
que asigna una fundamentaciéon moral a los derechos humanos y por ello cuan-
do se establecen derechos como los personales y los de seguridad, los mismos
“responden al valor seguridad, y expresan derechos de la persona considerada
como individuo auténomo, libre y responsable”, estableciéndose asi la relacion
con la limitacién-control del poder y con el imperio de la ley,*' lo que ocurre tam-
bién en el caso de otros derechos y su correspondencia con valores.

Ahora bien, si lo analizamos tedricamente a la luz de los fines del Estado,
tanto las teorias absolutas, como la eudemonista utilitaria y la de los fines limi-
tados, que termina reduciéndolo a la realizacién del derecho, renunciando al
bien comun, como las de los fines relativos que después de revisar sus activida-

46 Javier Hervada, Introduccién critica al derecho natural. Bogota, Temis / Instituto de Humanidades
de la Universidad de La Sabana, 2000, pp. 30,49y ss., 102y ss.

47 Manuel Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado. 5a. ed. Madrid, p. 151, citado por G. J.
Bidart Campos, Los derechos del hombre. Su filosofia, su constitucionalizacion, su internacionalizacion.
Buenos Aires, Ediar, 1974, p. 26.

48 G. J. Bidart Campos, ibid., p. 20.

4% Elias Diaz, Derechos humanos y Estado de Derecho, p. 123, citado por Gilmer Alarcén Requejo,
Estado de Derecho, derechos humanos y democracia. Pautas para la racionalidad juridico-politica des-
de Elias Diaz. Madrid, Dykinson, 2007, p. 201.

50 Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos. Trad. Rafael de Asis. Madrid, Sistema, 1991, p. 109.

51 G. Alarcon Requejo, op. cit., supra, nota 49, p. 268.


http:humanos�.49
http:Estado.48
http:realizaran.47
http:alteridad.46

des establecen la seguridad, el desenvolvimiento de su podery el establecer el
derecho y ampararlo como problemas que sélo a éste le corresponden, se con-
cluye en una medida de valoracion, le atribuyen como propdésito favorecer “los
intereses solidarios individuales, nacionales y humanos en la direccién de una
evolucién progresiva y comun”.52 Se puede afirmar que uno de sus fines al es-
tablecer el derecho ha sido y es incluir los derechos naturales como los derechos
fundamentales y los derechos humanos, con esa expresion, por medio del de-
recho internacional en los documentos constitucionales como una de sus deci-
siones trascendentales al conformarse y al amparar el orden juridico se han
protegido. Se trate de un fin utilitario, de un limite al poder del Estado o de su
obligacién exclusiva o concurrente al desarrollo de los mismos, corresponde al
Estado priorizar su atencion, es el sujeto pasivo obligado de cumplirlos directa-
mente o de prever que se consiga su cumplimiento.

No se puede pensar un Estado sin derechos humanos, al constituir parte de
su operacion, lo que politicamente lo legitima, juridicamente lo obliga y moral-
mente lo justifica.

Por su parte, la teoria constitucional ha precisado que un Estado constitucio-
nal debe reunir dos requisitos en su contenido: 1. Que los derechos de los ciu-
dadanos en su relacion con el Estado estén garantizados, y 2. La division y se-
paracién de poderes, siguiendo lo dispuesto por el articulo 16 de la Declaracion
de los Derechos y los Deberes del Hombre de 1789.%3

Los documentos constitucionales se construyen con decisiones politicas
fundamentales, aquellas que no pueden cambiar para que su forma de Estado
no se modifique, entre ellas, los derechos fundamentales o los derechos huma-
nos formulados juridicamente.

Se denomina derechos fundamentales a los materialmente constitucionales,
es decir, aquellos que no estando incluidos en una ley fundamental disciplinan
las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, por lo que versan sobre la orga-
nizacion de los poderes publicos, y los derechos publicos subjetivos, o bien,
aquellos que no requieren de un fundamento como los morales o naturales.>

El Estado moderno surge con el apoyo del Estado de Derecho para poder
funcionar, pero es insuficiente, y cuando Herman Heller hace alusién en su Teo-
ria del Estado a la complementacion con la realidad social,>® ademas de los ele-
mentos que llevaron a una crisis al modelo liberal burgués, es que se distingue
una tipologia del Estado de Derecho en liberal y social, lo que llevaria al Estado
a incluir no solo derechos individuales, sino también sociales entre sus derechos
fundamentales, por lo que actualmente, “no solo se incluye derechos para limi-
tar la accion del Estado, sino también derechos a las prestaciones del Estado”,®
quedando obligado respecto del ciudadano demandante de tales derechos en
el plano publico.

Jorge Carpizo les llama principios basicos, la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos establece como parte de su contenido lo relativo a las
garantias individuales y las sociales como uno de esos principios, y sefiala que

52 Georg Jellinek, Teoria general del Estado. México, Oxford, 2001, pp. 143-148, 156-157.

53 Riccardo Guastini, Estudios de teoria constitucional. México, Fontamara / UNAM, 2001, pp. 30-31.
54 Ibid., p. 222.

55 Herman Heller, Teoria del Estado. Trad. de Luis Tobio. México, FCE, 1992, pp. 86, 118, 121y 123.
56 M. Garcia Pelayo, op. cit., supra, nota 43, p. 1627.
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no hay una diferencia entre la Constitucion de 1857 y la de 1917 por la omisién
del fundamento que se mencionaba en el articulo primero, pero los derechos
que quedan asentados son los mismos, y los integrantes del Congreso Consti-
tuyente de 1916-1917 aceptaron el concepto de derechos del hombre y lo usa-
ron indistintamente al referirse al contenido de las garantias.®’

Algunos autores refieren que en la estructura del texto constitucional de 1917
se advierten tres modelos de Estado, el liberal heredado de la Constitucion de 1857
que establece los mismos derechos como garantias individuales, el central con
elementos de tipo autoritario provenientes de la dictadura de finales del siglo XIX
y principios del XXy el social por las demandas sociales de la revolucion constitu-
cionalista,® que se traducen en los derechos a condiciones laborales justas, el
derecho ala propiedad social y luego ejidal, que por cierto, se atribuyen procesal-
mente a sujetos activos colectivos, lo que se va reflejando décadas mas tarde.

Por otro lado, al atender a la nueva dimensién de la concepcién democratica,
si serevisa la Declaracion de Varsovia, Hacia una Comunidad de Democracias,
del 26 y 27 de junio del 2000, se encontrara que los 106 paises participantes
reconocieron la interdependencia de la paz, el desarrollo, los derechos humanos
y la democracia, aunado al respeto de los instrumentos del derecho internacio-
nal y se obligaron a respetar los principios democraticos establecidos, entre los
que se sefialaron expresamente libertades, derechos de igualdad, de seguridad
juridica y sociales, asi como “que todos los derechos humanos —civiles, cultu-
rales, econdémicos, politicos y sociales— sean promovidos y protegidos segun
se estipula en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en otros instru-
mentos pertinentes de derechos humanos”,* sin quedar ninguna duda acerca
de que los Estados que se atribuyan la democracia como una caracteristica en
su forma de gobierno, tendran la responsabilidad de acotar el término o incluir
el contenido que le corresponde. En consecuencia, los Estados que participaron
en dicha Declaracion y que convinieron obligarse deberan cumplir, como es el
caso de México.

Es importante considerar la forma del Estado mexicano y sus caracteristicas
de gobierno, particularmente lo que se refiere a la democracia,® debido que el
articulo 3o., fraccion Il, inciso a) de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, al referirse al criterio de orientacion de la educacion lo dispone
como democratico, como una estructura en busca del mejoramiento econémico,
social y cultural del pueblo, mas alla de una estructura juridica o de un régimen
politico,®" la cual se complementa con el compromiso adquirido en la citada De-
claracion de Varsovia.

57 Jorge Carpizo y Jorge Madrazo, Derecho constitucional. México, UNAM, 1991, pp. 18-19.

58 Maria del Refugio Gonzalez, “Justicia agraria y justicia laboral en las primeras décadas del México
revolucionario”, en Los caminos de la justicia en México 1810-2010. México, SCJN, 2010, pp. 243-244.

59| a Declaracion de Varsovia, Hacia una Comunidad de Democracias, 26 y 27 de junio de 2000,
consultada en http://www.demcoalition.org/pdf/warsaw_spanish.pdf el 17 de noviembre de 2010.

80 Articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “Es voluntad del pueblo
mexicano constituirse en una Republica representativa, democratica, federal, compuesta de Estados
libres y soberanos en todo lo concerniente a sus régimen interior; pero unidos en una federacion esta-
blecida segun los principios de esta ley fundamental”, formula adoptada desde la expedicién de la Ley
Fundamental en 1917, consultada en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_
orig_05feb1917.pdf el 17 de noviembre de 2010.

61 Reforma que se hace al articulo 3o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
el 30 de diciembre de 1946, consultada en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_
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Después de la Segunda Guerra Mundial y de la situacién econémica deriva-
da de ésta se pone un énfasis muy marcado en las condiciones econémicas,
sociales y culturales de la poblacidn, al grado que dificulté el consenso entre los
paises de occidente y los de oriente respecto del contenido de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, es asi que se consideraba que las condicio-
nes econdémicas, sociales y culturales supeditaban el ejercicio de los derechos
civiles y politicos y que tras la caida del muro de Berlin y la Declaracion de Var-
sovia se reconociera que el desarrollo social es coadyuvante del econémico en
aras de alcanzar una democracia liberal.5?

Por su parte, la Carta Democratica Interamericana aprobada el 11 de sep-
tiembre de 2001, ofrece la siguiente definicion en su articulo 26, “la democracia
es un sistema de vida fundado en la libertad y el mejoramiento econdémico, social
y cultural de los pueblos”,® es decir, su origen lo constituye el respeto de los de-
rechos humanos, por lo tanto sigue la orientacion liberal, pero matizada con los
derechos relativos a la igualdad material.

El articulo 20. nos va dando la pauta cuando refiere que “el ejercicio efectivo
de la democracia representativa es la base del Estado de Derecho y los regime-
nes constitucionales de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos”.5

Para terminar afirmando en su articulo 70. que la democracia constituiria el
presupuesto del cumplimiento de los derechos humanos, como lo es del Estado
de Derecho, si son los operadores de la organizacion politica, juridica y social,
en los siguientes términos, “la democracia es indispensable para el ejercicio
efectivo de las libertades fundamentales y los derechos humanos, en su carac-
ter universal, indivisible e interdependiente, consagrados en las respectivas
constituciones de los Estados y en los instrumentos interamericanos e interna-
cionales de derechos humanos”.%® Asimismo, el articulo 13 precisa en el mismo
sentido, lo respectivo a los derechos econdmicos sociales y culturales.

Los tedricos han identificado la necesidad de la base socioeconémica, es
decir, contar con las condiciones de igualdad material que posteriormente te
permitan el ejercicio de las libertades, lo cual sirve de presupuesto a la demo-
cracia segun Bovero, ya sea como oportunidades que cada quien decide desa-
rrollar®® o bien, las condiciones dispuestas para que cuando la persona advierta
su necesidad las solicite para ejercerlas, el sujeto pasivo obligado, lo seria el
Estado, porque el individuo no se las puede proporcionar por si mismo, por la
forma en que opera la organizacion politico, juridica y social.

ref_041_30dic46_ima.pdf el 17 de noviembre de 2010.

62 Rubén R. Garcia Clarck, “DESCA, desarrollo y democracia. Perspectiva histérica”, en DFensor.
México, afio V, num. 10, octubre de 2007, p. 9.

63 Carta Democratica Interamericana, consultada en http://www.oas.org/OASpage/esp/Documentos/
Carta_Democratica.htm el 17 de noviembre de 2010.

64 Idem.

85 Jdem.

66 |_os filésofos liberales y de izquierda, Tocqueville, Rawls y Blair, se pronuncian por la posibilidad
de la base socioeconémica para el desarrollo de las libertades, y Sen considera a las libertades como un
medio para el desarrollo y que sean los individuos los que escojan que oportunidad quieren desarrollar,
citados por Roberto Fernandez Sepulveda, “Igualdad y desarrollo. Democracia, libertad, derechos y jus-
ticia: de Tocqueville a Sen”, en Semanario de Politica y Cultura Etcétera. México, nim. 376, 13 de abril
de 2000, pp. 24-25.
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Asi, al constituir la dignidad desde el punto de vista filoséfico y juridico el fun-
damento de los derechos humanos y desde el juridico un fundamento, un prin-
cipio, un valor y un derecho también forman parte de esa obligacién del Estado.

IV. La dignidad y el trato digno como compromiso del Estado mexicano

En cuanto a la obligacién del Estado de respetar, cumplir y garantizar los dere-
chos humanos, en principio lo tiene porque estan formulados juridicamente en
las constituciones y forman parte del orden fundamental, como en el caso de
México, al igual que los instrumentos internacionales obligatorios, que una vez
incorporados a su derecho interno adquieren ese compromiso como estados
parte.®”

Es asi, que se establece la obligacion del Estado mexicano de cumplir con
los derechos fundamentales y los derechos humanos, la expresion dignidad se
encuentra prevista en cinco numerales de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, concebido como un valor preexistente que da origen a otros
derechos, es decir, en un cometido de fundamentacion, lo que se corrobora con
los criterios del Poder Judicial que enseguida se mencionaran, asi como el de-
recho internacional de los derechos humanos que lo previenen de tal forma y
que han sido incorporados al orden juridico mexicano.

Como valor se identifica en el articulo 10., parrafo tercero, porque se prohibe
la discriminacion si tiene como finalidad atentar contra la dignidad, es decir, la
discriminacion generada por las causales enunciadas se adecua a la prescrip-
cion establecida si afecta la base que origina su proteccion, la dignidad, debido
a que si se afecta, se vulneran otros derechos, cuando el precepto agrega que
el objeto sea anular o menoscabar los derechos y las libertades de las personas,
resultando una vulneracion doble por la discriminacion y por la dignidad.

En dos preceptos se le asigna la naturaleza de principio,®® guia de la prevision
principal, que sony el articulo 30., fraccion Il, inciso c¢), porque se busca una guia
para la educacion que genere un mejor trato entre los seres humanos, por medio
de fortalecer el aprecio por la dignidad, caracterizando la planeacién de lo que
se va a ensefiar al educando y el articulo 40., parrafo octavo, porque se habla
de que el Estado proveera lo necesario para que los tutores de nifios y nifas
cumplan con las condiciones de caracter material con objeto de propiciar el res-
peto de la dignidad de la nifiez, en ambos casos si se cumple con tales condicio-
nes se genera el aprecio y respeto por la dignidad, de lo contrario el Estado fa-

7 Norberto Bobbio refiere que “para dar sentido a términos como obligacion y derecho es preciso
insertarlos en un contexto de normas, no importa cual sea la naturaleza de ese contexto”, op. cit., supra,
nota 50, p. 120.

68 Hart distingue las reglas de los principios de la siguiente forma: 1. Los principios son generales y
no especificos, y 2. Se refieren a un fin o valor por lo que son deseables y por ello justifican las reglas,
H. L. A. Hart, Post scriptum al concepto de derecho. Penelope A. Bulloch y Joseph Raz, eds., “Estudio
preliminar”, traduccion, notas y bibliografia de Rolando Tamayo y Salmoran. México, UNAM, 2000, p. 39.
Rodolfo Luis Vigo concibe a los principios a los que cree mejor calificados como juridicos, como la base
u origen de los ordenamientos juridicos, Integracion de la ley, articulo 16 del Cédigo Civil. Buenos Aires,
Astrea, 1978, p. 102. Fernando Batista menciona que “el término principio —en tanto que mandato de
optimizacion— quedaria encuadrado dentro del ambito deontoldgico”, “La dignidad de la persona en la
Constitucion espafola: naturaleza juridica y funciones”, en Cuestiones Constitucionales. México, num.
14, enero-junio de 2006, p. 10.
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llaria el rumbo o guia de la educacién y respecto de la cultura de respeto a la
dignidad por la nifiez.

En otro de los cuales se identifica como un valor,?® para efectos de sefialar el
alcance de la significacion, el articulo 20., apartado A, fraccion I, porque al tra-
tarse de un derecho en favor de los pueblos y comunidades indigenas a la libre
determinacién y autonomia para aplicar su sistema normativo en la resolucién
de conflictos, establece ciertos condicionamientos, para efectos de explicitar su
implementacion y son los siguientes: sujetarse a los principios generales de la
Constitucion, respetar garantias individuales, los derechos humanos y la digni-
dad e integridad de la mujer, lo que de entrada expresa la intencion del legislador
y, ala vez, hace una precision respecto de la vulnerabilidad del grupo compues-
to por la mujer indigena que llega a ser sometida a ese sistema, por lo que se
encuentra en riesgo y por lo tanto, no obstante, que enlista las condiciones de
aplicacion puntualiza que respecto de ella debera atender ese valor de funda-
mentacién de otros derechos.

Por ultimo, en uno de los cuales se establece como el objetivo de la disposi-
cion principal, a su vez, caracterizado como un derecho subjetivo publico en
favor de individuos y grupos, en el articulo 25, primer parrafo, se prevé una obli-
gacion para el Estado sobre la rectoria del desarrollo nacional, integral y susten-
table para fortalecer la soberania de la Nacion y el régimen democratico, lo que
se realizara por medio de condiciones que generen igualdad material con objeto
de lograr el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad, en favor de individuos,
grupos y clases sociales, sujetos activos de los derechos y un sujeto pasivo obli-
gado, el Estado, es decir, un derecho subjetivo publico al hablar del ejercicio
pleno de la dignidad, lo que perderia esa centralidad o culminacién cuando no
se cuenta con las bases socioecondmicas que lleven a la conservacion de otros
derechos, todo ello en un contexto de seguridad, principio bajo el que serige la
Constitucion Politica mexicana.

En cuanto al tiempo, el vocablo dignidad se incorpora a la Ley Fundamental
mexicana en 1983 cuando se reforma y adiciona el articulo 25,° como ya se
menciono para establecer su pleno ejercicio, bajo una base socioeconémica
que lo permita, es decir, no como fundamento generador de derechos humanos,
sino determinando la previa existencia de una igualdad material para que pueda
ser conservada y ejercida la dignidad, por lo que se aterriza sobre las bases de
concepcioén de la democracia entendidas durante la guerra fria.

La expresion digno se encuentra prevista como un valor en los articulos 40.,
parrafo sexto, que establece el derecho de la familia a disfrutar de vivienda dig-
nay el 123, primer parrafo, que dispone el derecho de toda persona a un traba-
jo digno, toda vez que establece el alcance del tipo de trabajo y de vivienda a
que tienen derecho sus respectivos titulares, lo que se corresponde con un co-

69| ucas Verdu establece tres elementos que diferencian los derechos de los valores y son los si-
guientes: 1. Constituyen el fundamento de los derechos, 2. Los derechos son perfectibles y constituyen
su guiay 3. Permiten observar sus alcances para efectos de interpretacion. Estimativa y politica consti-
tucionales. Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 1984, pp. 100-118. Fernando Batista refiere
que “los valores constituyen —en el ambito de la interpretacion— criterios parametrales de cualidad
esencial y caracter amplio”, op. cit., supra, nota 68, p. 16.

0 Decreto de reforma y adicion publicada en el Diario Oficial el 3 de febrero de 1983, consultado en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_102_03feb83_ima.pdf el 23 de noviembre
de 2010.
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metido de fundamentacion, debido que si no se atiende de tal forma, se presta
a la violacién de otros derechos si consideramos a la dignidad generadora de
tales, sila entendemos que se trata de la base socioeconémica para su ejercicio,
ala que ya aludimos, se incurre en la vulneracion de la igualdad material.

Por su parte, el Poder Judicial de la Federacion ha establecido dos criterios
en tesis aisladas acerca de la dignidad humana, uno, en el que se establece
“como un derecho fundamental superior reconocido por el orden juridico mexi-
cano, deriva entre otros derechos personalisimos... es el reconocimiento del
Estado sobre la facultad natural a ser individualmente como quiere ser...”,"" y el
otro, en que sefiala que la dignidad se constituye “como un derecho absoluta-
mente fundamental, base y condicion de todos los demas... entre otros, el de-
recho ala vida, a la integridad fisica y psiquica, al honor, a la privacidad, al nom-
bre, ala propiaimagen, al libre desarrollo de la personalidad, al estado civil y el
propio derecho a la dignidad personal”,”? para complementar que aun cuando
no estén reconocidos expresamente en la Constitucion Politica mexicana, estan
implicitos en los tratados internacionales suscritos por México. En ambas tesis
la reconoce como un derecho fundamental del cual se derivaran otros que pue-
den no estar expresamente establecidos en la Constitucion Politica mexicana,
sino que pueden estar previstos en instrumentos internacionales que han sido
incorporados al derecho mexicano, lo que empieza a marcar una tendencia en
torno al uso y manejo de conceptos, principios y derechos humanos estableci-
dos en el derecho internacional de los derechos humanos, como derecho inter-
no, como Ley Suprema de toda la Union segun prescribe el articulo 133. Por
ejemplo, el trato a las personas en situacion de detencion y prision acorde a su
dignidad.

El Estado mexicano reconoce la dignidad del ser humano y la entiende como
el soporte de los derechos humanos, como un derecho fundamental por un lado
y, por el otro, los instrumentos internacionales de derechos humanos la estable-
cen como fundamento del que se derivan esos derechos y el derecho a su reco-
nocimiento, los cuales han sido incorporados al derecho mexicano, y asi lo re-
conocen los criterios del Poder Judicial, lo que justifica y obliga su compromiso
de respeto y cumplimiento.

En efecto, el impacto que genera el vocablo dignidad al ser incorporado al
documento constitucional mexicano ha llegado hasta los Poderes de la Unién,
al legislador, respecto de su incorporacién a la norma fundamental en 1983 en
su numeral 25, y los otros ya enunciados lo que implica la expedicion de otras
normas juridicas de menor rango que deberan considerarla, ya que como valor
debe verse reflejada.

En el Ejecutivo, porque se trata de un principio y un valor constitucionales
gue deben cumplirse en todos los ambitos publicos, porque al cumplir con la fa-
cultad que tiene junto con el Poder Legislativo respecto de la incorporacion del
derecho internacional de los derechos humanos como Ley Suprema de toda la

" Registro: 165822, Tesis Aislada, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, XXX, diciembre de 2009, Tesis: P.LXVI/2009, pagina: 7, Materia: Constitucio-
nal Civil.

2 Registro: 165813, Tesis Aislada, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, XXX, diciembre de 2009, Tesis: P.LXV/2009, pagina: 8, Materia: Constitucio-
nal.



Union, se ha obligado a su respeto y cumplimiento y que, en caso contrario, le
corresponde una responsabilidad interna o internacional del Estado y, por lo
tanto, la reparacion del dafio que cause, la cual puede ser de tipo indemnizatorio
y en ese caso incurrir, en un dafio patrimonial al Estado.

En el Judicial, porque los criterios de aplicacion y de interpretacion del dere-
cho deben ser en torno a la consideracion de la dignidad en el aspecto juridico
como un fundamento, un principio, un valor y un derecho.

El Estado mexicano al reconocer asi la dignidad, se ha obligado a tratar de
forma digna a las personas en la circunstancia que corresponda, mas ain cuan-
do sea el caso de aquellas que se encuentren en una situacién de fragilidad o
riesgo, que las hace vulnerables.

V. Conclusiones

1. La filosofia buscando dar respuesta al actuar humano como moral, o bien,
buscando esclarecer por qué el hombre merecia un trato distinto al dado a otros
seres Vvivos, establecio la diferencia a partir de la racionalidad y del acto de vo-
luntad, lo que le atribuia derechos.

2. Se considera que la dignidad puede establecerse filosofica y juridicamen-
te como una concepcion neutra y aplicable a todos los seres humanos, por lo
que constituye el fundamento de los derechos humanos y de la universalidad de
éstos.

3. La positivacion de la dignidad no la reduce o restringe porque tiene expli-
cacion en el iusnaturalismo racional, su formulacién juridica le permitié trascen-
der para dar fundamento a los derechos humanos, para ser su principio y para
establecerse como derecho, lo que permite una medicion de su violacion.

4. Las Constituciones de los Estados identificaron los derechos que corres-
pondian a los hombres para operar el Estado politica y juridicamente y después
fueron universalizados por medio del derecho internacional de los derechos
humanos.

5. El Estado tiene entre sus fines establecer los derechos fundamentales
como decision trascendental, independientemente de la explicacion para llevar-
lo a cabo.

6. Los derechos humanos y su fundamento, la dignidad, fueron formulados
juridicamente en las Constituciones de los Estados como una decision trascen-
dental para la subsistencia de la organizacién juridico-politica y después defini-
dos por la teoria como fundamentales, por lo que serian garantizados por el
Estado.

7. Los derechos fundamentales que se han contemplado son de libertad, po-
liticos, econdémicos, sociales y culturales.

8. La democracia como un sistema de vida ha exaltado la necesidad de los
derechos humanos para poder cumplirse y ya sea que se conciba como una
base socioecondmica para ejercer libertades o bien, que de la dignidad se deri-
van los derechos humanos, es obligacion del Estado cumplir con estos ultimos
o se violarian en particular, asi como la dignidad.

9. Cuando un Estado parte en un instrumento internacional de los derechos
humanos viola un derecho, se incumple su prevencion y de igual forma se in-
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cumple con su fundamento, en ese sentido, si se viola un derecho humano, no
se previene y se viola la dignidad humana.

10. La cultura de la poblacion digna en un Estado deberia priorizar la dignidad
como la base del trato civilizado entre particulares y entre éstos y la autoridad
para mejorar las relaciones en la convivencia humana, el trato digno en una re-
lacién de alteridad seria el rumbo de un mayor respeto y cumplimiento de los
derechos humanos.
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La proteccion a los nifios, nifias y adolescentes
migrantes no acompanados

Luisa Fernanda Tello Moreno™*

En su situacion de extranjeros indocumentados, sin la autorizacion que los ava-
le para permanecer en el pais de transito o destino en que se encuentren, los
migrantes constituyen un grupo en situacion de vulnerabilidad. México, como
eslabon geogréfico entre el resto de América Latina y los Estados Unidos de
América (EUA), es un importante receptor de migrantes indocumentados que
normalmente ingresan al pais por la frontera sur con la intencion de cruzar el
territorio nacional para finalmente llegar a la frontera norte e ingresar a EUA.

La situacion de los migrantes adultos en México ha llegado a situaciones de
peligro y desamparo escalofriantes al ser victimas de extorsiones y secuestros
por parte de pandillas criminales y grupos de la delincuencia organizada;' asi
como de graves violaciones a derechos humanos, a consecuencia de abusos
de servidores publicos. En este sentido, el grado de vulnerabilidad a que se ven
expuestos los nifios, nifias y adolescentes (NNA) migrantes separados de sus
familiares o no acompafiados es altisimo, ya que pueden ser sometidos a delitos
muy graves como la trata de personas, e incluso, perder la vida.

Si bien la cantidad de NNA migrantes no acompanados que ingresan a nues-
tro pais, asi como la de los menores migrantes mexicanos que son repatriados
a México por parte de EUA ha disminuido en los ultimos afios, las cifras indican
que el niumero de nifos solos que transitan por nuestras fronteras es muy im-
portante. En 2008, alrededor de 32,151 menores fueron repatriados desde EUA;?
mientras que en el transcurso de 2010, hasta el mes de octubre habian sido re-
patriados 15, 600 niflos mexicanos y 3,400 extranjeros fueron repatriados de
México a Centro América.?

La situacion de riesgo a que se ven expuestos estos pequenos es sumamen-
te grave. Un estudio realizado sobre menores migrantes no acompafnados en la

"Véase Comision Nacional de los Derechos Humanos, “Informe Especial sobre los casos de secues-
tro en contra de migrantes”, 2009, p. 5, en http://www.cndh.org.mx/INFORMES/infEspSecMigra.pdf.

2 José Gerardo Mejia, “Repatriados mas de 57 mil menores desde enero de 2008: INM”, EI Universal,
miércoles 21 de octubre de 2009. http://eluniversal.com.mx/notas/vi_634846.html.

3 “Menores migrantes, prioridad: INM”, en http://www.inm.gob.mx/index.php/blog/show/Menores-
migrantes,-prioridad%3A-INM.html.

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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frontera sur* muestra que 42 % de los nifios entrevistados reportaron al menos
un incidente de abuso desde la salida de su casa hasta el momento de su de-
portacion. La mayor parte de dichos abusos se dieron en las fases de transito
(29 %), aprehension (18 %) y detencion (14 %), mientras que un 3 % ocurrid
durante la repatriacion;® pero lo mas grave es que 46 % de los NNA identificaron
al perpetrador del abuso como un funcionario de migracién, 22 % como un agen-
te de la policiay 6 % a un militar.®

Si bien es complicado proporcionar seguridad y proteccién a NNA que por su
situacion de migrantes indocumentados no acomparados se encuentran solos
y expuestos a diversos peligros, la participacién de agentes gubernamentales
en los abusos dificulta enormemente su proteccion. Esta situacion se agravaba
porque hasta 2010, no se contaba en el pais con una reglamentacion para pro-
teger a los NNA migrantes al ser identificados por las autoridades correspon-
dientes.

Distintos organismos internacionales habian detectado multiples irregulari-
dades, y por lo mismo, realizado distintas recomendaciones para mejorar la si-
tuacion de los infantes en esa situacion. Al respecto, una divisién del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) recomendo al
Estado mexicano establecer un marco juridico apropiado para la proteccién de
los nifios refugiados y alternativas comunitarias a la detencién, asi como una or-
ganizacion independiente y acreditada formalmente para designar guardianes o
tutores” que cuidaran a los NNA, una vez que fueran identificados como migran-
tes separados o no acompariados con necesidad de proteccién internacional.®

Asimismo, derivado de la misiéon a México del Relator Especial sobre los De-
rechos Humanos de los Migrantes, se adyvirtio la inexistencia de una politica
uniforme tanto a nivel federal, como estatal, para la proteccion de nifilos migran-
tes; incluso, en el informe se establecié que no existia un consenso respecto de
la edad utilizada como referente para definir la calidad de “nifio”, pues en oca-
siones se consideraba adultos a nifios varones entre 13 y 15 afios,® ademas que
de las visitas realizadas a las estaciones migratorias no resultaba claro que los
NNA recibieran proteccion en la medida necesaria al estar bajo custodia de las
autoridades o durante el proceso de retorno.°

4 Se entrevisté a 790 nifios, nifias y adolescentes de entre 12 y 17 afios en centros de detencion, al-
bergues, puestos fronterizos y otros puntos de recepcion.

5 Betsy Wier, “Nifiez migrante: detencion y repatriacion desde México de nifios, nifias y adolescentes
centroamericanos no acompafados”, Catholic Relief Services, enero de 2010, p. 5, en http://crsprogra-
mgquality.org/pubs/general/LACRO%20Migration-SPANISH.pdf.

8 Ibid., p. 34.

7 Asi lo establece la Observacién General Nimero 6, del Comité de los Derechos del Nifio, sobre el
trato de los menores no acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen, en sus pa-
rrafos 21y 33.

8 Oficina Regional del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para México, Cuba y América Cen-
tral, “La proteccion internacional de las nifias y nifios no acomparnados o separados en la frontera sur de
México 2006-2008”, en hhttp://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6684.pdf.

9 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los
Migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Mision a México (del 9 al 16 de marzo de 2008), Doc. A/HRC/11/7/
Add.2, 24 de marzo de 2009, parrafo 41. Al respecto, cabe mencionar que la Convencidn sobre los De-
rechos del Nifio establece en su primer articulo que, para efectos de la misma, se considera como nifios
a los menores de 18 afios, salvo que hayan alcanzado antes la mayoria de edad en virtud de la ley que
les sea aplicable; pero la salvedad no opera en México, donde la mayoria de edad se adquiere al cumplir
los 18 arios.

10 Ibid., parrafo 43.
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En ese contexto y con base en las obligaciones derivadas de la adopcién de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, " entre otros instrumentos, asi como
en los acuerdos alcanzados dentro de una mesa de dialogo interinstitucional
sobre la materia, el Instituto Nacional de Migracion (INM) expidio la circular nu-
mero 001/2010, por la que se instruye el procedimiento para la atencién de los
nifos, las nifias y adolescentes migrantes no acomparnados.'? En sus conside-
randos se establece que el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la
Familia (DIF), con apoyo de otras instancias gubernamentales y organizaciones
internacionales,'® es el encargado de brindar proteccién a estos menores, a tra-
vés de la Estrategia de Prevencion y Atencion a Nifias, Nifios y Adolescentes
Migrantes y Repatriados No Acompariados;' por lo que la Circular del INM for-
ma parte de dicha estrategia.

El fundamento directo de la Circular se encuentra en el articulo 27 de las Nor-
mas para el Funcionamiento de las Estaciones Migratorias, que establece que
en atencion del interés superior de la infancia, los nifios que lleguen a ser alo-
jados en una estacion tendran el derecho de permanecer junto a su familia; par-
ticipar en actividades recreativas, educativas, culturales, deportivas y de esparci-
miento acordes con sus necesidades, asi como aquellas que propicien la
convivencia y estancia con otros NNAy que se privilegie su estancia en institu-
ciones adecuadas para su sano desarrollo fisico y emocional, aparte de los de-
rechos reconocidos a toda persona que ingrese en una estacién, establecidos
en el articulo 26, como el conocer su ubicacién; el motivo de su ingreso; el pro-
cedimiento migratorio; el derecho a solicitar la calidad de refugiado; cémo po-
nerse en contacto con su consulado para recibir asistencia y representacion
legal, entre otras.

Para efectos de la Circular, se considerara como NNA no acompafiado a todo
menor de 18 de anos de edad no acompafiado por un familiar consanguineo en
primer grado, alojado en una estacién migratoria o puesto a disposicion de las
autoridades de migracion (articulos 10. y 20.), para cuya proteccion se prevé la
actuacion de oficiales de proteccién de la infancia (OPIS), adscritos al INM y
capacitados en la atencion especializada de nifios, con el fin de orientarlos y
protegerlos (articulo 40.). Al respecto, es importante mencionar que la normati-
vidad internacional en materia de derechos humanos prevé que los guardianes
o tutores de la infancia pertenezcan a una institucion independiente, distinta de
la autoridad migratoria.®

" Ratificada por el Estado mexicano el 21 de septiembre de 1990 y publicada en el Diario Oficial de
la Federacion del 21 de octubre del mismo afio.

12 pyublicada en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de febrero de 2010.

3 Como el INM, la Secretaria de Relaciones Exteriores, el Instituto Nacional de las Mujeres y los
Centros de Integracion Juvenil, ademas del ACNUR, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y
la Organizacion Internacional para las Migraciones.

'4 Se establece que la Estrategia de Prevencién y Atencion a Nifias, Nifios y Adolescentes Migrantes
y Repatriados No Acompafados tiene por objeto “prevenir y atender las necesidades de los NNA mi-
grantes y repatriados que viajan solos y las problematicas colaterales a que estan expuestos, asi como
promover acciones coordinadas de proteccién y contenciéon comunitaria, en http://dif.sip.gob.
mx/?programas=estrategia-de-prevencion-y-atencion-a-ninas-ninos-y-adolescentes-migrantes-no-acom-
panados#.

5 Véase Oficina Regional del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para México, Cuba y Amé-
rica Central, op. cit., supra, nota 8.
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No obstante, se establece que los OPIS seran asignados en funcion de la
edad y el sexo de los infantes, y trabajaran conforme a dos programas principa-
les, uno enfocado a la proteccion de nifos de nacionalidad mexicana repatriados
por otros paises (articulo 60.) y otro, a la proteccion y cuidado de NNA extranje-
ros en territorio nacional (articulo 70.). Las reglas generales respecto del trata-
miento de ambos grupos se dirige a verificar su nacionalidad por medio de una
entrevista en la que se les informe de sus derechos en un lenguaje adecuado
para su desarrollo y edad, asi como comunicarles que la intencion principal de
las autoridades migratorias es protegerlos. Se establece que en caso de que
unos u otros requieran atencion médica de urgencia, el OP| debera comunicar-
lo al encargado de la estacidon migratoria, quien dara aviso al DIF.

Una vez realizado lo anterior, los NNA mexicanos repatriados por otros pai-
ses seran canalizados al DIF nacional, estatal o municipal que corresponda,
donde se les brindara la atencién y los servicios de representacion y asistencia
juridica que requieran.

Tratandose de NNA extranjeros, se les debera hacer saber su derecho a so-
licitar la condicion de refugiado. La entrevista que les realicen también tendra
como objeto determinar si entraron al territorio nacional acompanados de algun
familiar consanguineo en cualquier grado; en caso de no ser asi, seran identifi-
cados como migrantes extranjeros no acompanados. Se establece que en caso
de que el menor sea alojado con algun familiar consanguineo —sin especificar-
se de qué grado o hasta qué grado es permisible— s6lo su representacion con-
sular o diplomatica podra verificar el vinculo familiar, pero si el menor es solici-
tante de refugio o se detecta que, posiblemente lo es, no se contactara a la
representacion. Lo que no se desprende en este caso, es si tratandose de un
solicitante de refugio, se le permitira alojarse con un supuesto familiar indepen-
dientemente de que dicho vinculo no haya sido verificado; en cuyo caso el menor
puede verse expuesto a ciertos riesgos.

Se establece que si la entrevista no puede ser realizada por la edad o condi-
cion fisica del menor, o que de la misma no fuera posible determinar su nacio-
nalidad, el OPI lo haga del conocimiento del responsable de la estacién, con el
fin de que el INM realice las investigaciones necesarias para determinar los
vinculos de nacionalidad o si es solicitante de refugio; pero, si a pesar de ello no
es posible determinar su nacionalidad, se iniciaran los tramites para su recono-
cimiento como apatrida. Esto, no obstante que el Relator Especial sobre los
Derechos Humanos de los Migrantes ha recomendado a los Estados sostener
el principio de evitar la apatridia.'®

También se prevé que si el menor no requiere atenciéon médica inmediata, se
le dirigira a la estacion migratoria mas cercana, donde se deberan adoptar las
medidas necesarias para proteger su integridad fisica y dar aviso al DIF corres-
pondiente para que se le brinde la atencion que requiera, asi como servicios de
representacion, asistencia juridica y orientacién social.

El OPI debera acompanar al nifio en la practica del examen médico; en las
llamadas telefénicas necesarias para garantizar el principio de unidad y salva-

6 Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre los Derechos Hu-
manos de los Migrantes, Sr. Jorge Bustamante, de conformidad con la resolucion 64/166 de la Asamblea
General y la resolucion 8/10 del Consejo de Derechos Humanos, Doc. A/65/222, 3 de agosto de 2010,
parrafo 104.
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guardia de su derecho a mantener contacto con sus familiares e informarle de
los derechos que tiene como posible victima del delito de trata de personas; no
obstante, no se aprecia si se le debe entrevistar con la intencién de brindarle
atencion especializada por su situacion de victima o si s6lo es una obligacion del
OPIl informarle de los derechos reconocidos en su favor, en dicho caso. Se prevé
que de advertirse que el menor es posible victima de ese delito, se debera hacer
del conocimiento del responsable de la estacion para que dé aviso al Ministerio
Publico (MP) y al representante diplomatico o consular.'” Independientemente
de la pertinencia de dar aviso al MP en caso de que el NNA haya sido victima de
trata de personas, es cuestionable y lamentable que no se precise el otorgamien-
to de alguna atencion o cuidado especializado, ya que las tareas del MP son muy
demandantes y es probable que el MP tarde un tiempo considerable en tomar
cartas en el asunto, mientras tanto el menor se encontrara desatendido.

La ultima disposicion respecto del programa de proteccion a menores extran-
jeros establece que el OPI debera “apoyar al nifio, nifia o adolescente migrante
no acompafiado, convenciéndolo, en un lenguaje adecuado a su desarrollo y
edad, de la importancia que tiene proporcionar informacién sobre hechos ver-
daderos”. Lainclusién de la medida es comprensible dada la frecuencia con que
los menores migrantes extranjeros mienten sobre su nacionalidad cuando pre-
tenden llegar a un pais determinado, con objeto de que no los alejen demasiado
de su destino. No obstante, es delicado que en un aparato normativo cuyo prin-
cipal objeto es proteger a estos menores, se incluyan disposiciones encamina-
das a “convencer” a un menor de decir la verdad, ya que la interpretacion de
“métodos de convencimiento” puede variar entre servidores publicos del area
migratoria, cuya labor siempre ha estado encaminada a la detencién o asegu-
ramiento de migrantes.

En el articulo 8o. se establece que el OPI debera solicitar “inmediatamente”
al responsable de la estacion migratoria que se canalice al nifio a una institucion
especializada para su debida atencion. Esta disposicién resulta contradictoria
ya que no menciona “inmediatamente de qué” y tanto el articulo 60., como el 70.,
preveén la canalizacion de nifios mexicanos y extranjeros al DIF. Por otra parte,
tampoco se indica lo que se debera entender por “institucion especializada”, por
lo que se infiere que se trate tanto del DIF, como de mddulos o albergues de
transito para NNA migrantes no acompanados.

Al respecto, el parrafo tercero del articulo 45 del Acuerdo por el que se Emiten
las Normas para el Funcionamiento de las Estaciones Migratorias del INM, es-
tablece que tratandose de NNA alojados en una estacién migratoria, adultos
mayores, personas con necesidades especiales o victimas de delitos, el res-
ponsable de la estacidén, de manera conjunta con el coordinador de control y
verificacidon migratoria, tomara las medidas pertinentes a fin de privilegiar su
estancia en instituciones publicas o privadas que puedan brindarles el tipo de
atencion que requieren.

No obstante, al final del articulo 8o. de la Circular se dispone también que en
caso de que no sea posible el traslado de los NNA a una institucion especializa-
da, deberan ser albergados en la estacidon migratoria, pero no se establecen las
razones por las que se pueda justificar la permanencia de menores en dicha

17 Salvo que sea solicitante de refugio.
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estacion. Al respecto, el Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los
Migrantes ha establecido que los nifios no deben ser detenidos en instalaciones
qgue no sean adecuadas para ellos o sus familias, ya sea sobre la base de su si-
tuacion migratoria o la de sus padres, pues ello no atiende a su interés superior;®
considera que la detencion de nifios debe de ser una medida de ultimo recurso
y utilizarse durante el menor tiempo posible.' Al respecto, se ha establecido que
la detencién administrativa de menores que por no acreditar su estancia legal
en el pais, son asegurados en estaciones migratorias o lugares habilitados para
ello, mas aun, cuando se les aloja con adultos, es violatoria de sus derechos
humanos y podria constituir una detencion ilegal.?°

La situacion juridica de los NNA migrantes no acompanados debera resol-
verse conforme a las particularidades de cada caso y al interés superior del nifo,
contemplandose las posibilidades de optar por la repatriacion, la solicitud de
refugio o la proteccion complementaria;?' no obstante, no se contempla la inves-
tigacion sobre la idoneidad de la repatriacion o la posibilidad de que ésta pueda
causarles un riesgo, pues de ser asi, habria que buscar otra alternativa.

Llama la atencién que la definicién de la Circular respecto de los NNA migran-
tes no acompafados no sea acorde a las directrices internacionales, que dife-
rencian entre menores separados y no acompanados; siendo los primeros, aque-
llos que se encuentran separados de ambos padres o de sus tutores, pero no de
otros familiares, y los segundos, aquellos que se encuentran solos, sin compa-
fiia de ningun familiar, guardian o tutor legal.?? En este sentido, la Circular, en su
definicion, llama NNA no acompanados, a los que internacionalmente podrian
ser solamente nifos separados, al establecer que se entendera por aquéllos, a
los menores no acompariados por sus familiares consanguineos en primer gra-
do y no referirse a la posibilidad de que se encuentren con otros familiares o su
tutor, aunque posteriormente, al referirse a la entrevista realizada por los OPIS,
establece que ésta también tendra como objeto determinar si entraron al territorio
nacional acompafados de algun familiar consanguineo en cualquier grado. En
caso de no ser asi, seran identificados como migrantes extranjeros no acompa-
fnados; lo que contradice la propia definicion comprendida al inicio de la Circular
y resulta confusa al no distinguir claramente entre nifios separados de sus fami-
lias y no acompanados por ellas.

Por otra parte, la Circular posee diversas lagunas, un ejemplo de ello es que
no contempla el procedimiento a seguir en caso de que no se pueda determinar
la edad de los NNA, en cuyo caso, las recomendaciones e instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos establecen que debe otorgarseles el benefi-
cio de la duda.?® Un documento mas completo y con un verdadero enfoque de

8 Asamblea General de las Naciones Unidas, op. cit., nota 16, parrafo 48.

'8 Ibid., parrafo 101. Asi lo considera también el Comité de los Derechos del Nifio, Observacion Ge-
neral Numero 6, Sobre el trato de los menores no acompafados y separados de su familia fuera de su
pais de origen, Doc. CRC/GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005, parrafos 39, 61, 62 y 63.

20 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Bases para un marco legal migratorio con enfoque
de derechos humanos. México, CNDH, 2009, pp. 74-78.

21 Autorizacién legal de la estancia de extranjeros en el territorio nacional cuando las autoridades no
han reconocido las solicitudes sobre refugio o asilo.

22\/éase Comité de los Derechos del Nifio, op. cit., supra, nota 19, y Comité Internacional de la Cruz
Roja, Inter-Agency Guiding Principles on Unaccompanied and Separated Children, Ginebra, 2004.

23 Asamblea General de la ONU, op. cit., supra, nota 16, parrafo 47.
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derechos humanos habria de comprender también la importancia de tomar en
cuenta los deseos de los menores; nombrarles tutores que los representen en to-
do tramite; la confidencialidad que debe guardarse sobre sus datos personales
y contemplar alternativas especificas para casos complejos.

Sibien, la existencia de una estrategia para la atencion de los NNA migrantes
y repatriados y una regulacion especifica sobre las obligaciones al respecto por
parte de las autoridades migratorias constituye un avance importante en la pro-
teccion de los menores, la disposicion reglamentaria cuenta con diversas lagu-
nas, no profundiza sobre la atencion brindada a los menores durante su estancia
en territorio nacional y no se ajusta completamente a las referencias o directrices
internacionales de proteccion a derechos humanos aceptadas al respecto, cen-
tradas en el interés superior de la infancia.

Es necesario profundizar en dicha estrategia y convertirla en una politica;
generar documentos mas claros y con una jerarquia legal superior que realmen-
te garantice los derechos de los menores en todos los ambitos institucionales.
Como lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los ni-
flos son titulares de derechos, no sélo objeto de proteccion.?* Hay que hacer
efectivos esos derechos en toda circunstancia y para todos los nifios y nifias.

Finalmente, no estaria de mas corregir los multiples errores y cambios de
redaccion en la Circular, que en ocasiones impiden la comprension de las dis-
posiciones establecidas, lo que puede afectar la debida proteccion de los me-
nores.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/2002, 28 de agosto de 2002,
parrafo primero.
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Amparo en revision 482/2010: la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion declara constitucional el
Registro Nacional de Usuarios de Telefonia-Renaut

Diego Garcia Ricci*

l. Antecedentes

En 2008, la violencia generada en el pais por la delincuencia y el crimen organi-
zado provoco una reaccion inusitada, poco vista hasta entonces en México: una
convocatoria del gobierno federal para responder —institucional y legalmente—
a los reclamos legitimos de seguridad publica que habia formulado la sociedad
mexicana. Asi, en el marco de la XXIII sesion del Consejo Nacional de Seguridad
Publica, los titulares de los Poderes de la Unidn; los 31 Gobernadores de los es-
tados de la Republica Mexicana; el Jefe de Gobierno del Distrito Federal y los
representantes de las asociaciones de presidentes municipales, de medios de
comunicacion, de organizaciones de la sociedad civil, empresariales, sindicales
y religiosas suscribieron el Acuerdo Nacional por la Seguridad Juridica, la Jus-
ticia y la Legalidad (Acuerdo). Este acuerdo establecié 75 compromisos a cargo
de los tres niveles de Gobierno, todos orientados a frenar el avance del crimen
organizado y crear una cultura de la legalidad.’

El Acuerdo suscito diferentes interrogantes, pues si bien se trataba de un
documento surgido en virtud de un reclamo social, que incluso habia sido sus-
crito por representantes tanto de los diferentes niveles de gobierno como de la
sociedad civil organizada, en si mismo, no era un instrumento legal, sino un pac-
tfo nacional del que se desconocia la obligatoriedad de sus compromisos. Esto
se constato con lo dispuesto por el propio texto del Acuerdo: “El Acuerdo Nacio-
nal por la Seguridad, la Justicia y la Legalidad es un mecanismo entre los pode-
resy los tres 6rdenes de gobierno que conforman el Estado mexicano y los sec-
tores privado y social, a fin de que cada uno desarrolle, en el ambito de sus
atribuciones y competencias, acciones especificas a favor de la seguridad, la
justicia y la legalidad, con objetivos comunes a corto, mediano y largo plazo”.?
(Enfasis afiadido.)

El propio Acuerdo se autodefinié como un “mecanismo” a partir del cual se
acordarian las acciones a seguir para combatir a la delincuencia y al crimen or-
ganizado. Por esa misma razon, se fijaron en el propio instrumento, plazos de-

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
" Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de agosto de 2008.
2 Acuerdo Primero, Acuerdo Nacional por la Seguridad, la Justicia y la Legalidad, 2008.
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terminados de ejecucion, pues en caso de incumplimiento, serian los propios
ciudadanos quienes exigirian a los responsables el cumplimiento de lo acordado.

El Acuerdo buscaba establecer una “Estrategia Nacional en materia de
seguridad publica” mediante la adopcion de politicas publicas en diversas ma-
terias: prevencion del delito; procuracion e imparticion de justicia, readaptacion
social, participacion ciudadana, inteligencia y analisis legislativo, control de con-
fianza y de comunicacion. La idea de vincular a los sectores sociales y privados
—podria pensarse— fue para otorgarle mayor legitimidad al propio Acuerdo.®
Sin embargo, si se analizan cuidadosamente los compromisos establecidos en
este instrumento, se observara que, en algunos casos, mas que estrategias,
eran auténticas “medidas de control” del Estado para combatir a la delincuencia
y al crimen organizado. Este aumento de poder estatal implic6 —como se vera
mas adelante— una importante limitacion a los derechos y libertades individua-
les. En todo caso, el Acuerdo suponia necesaria la subordinacién de los intere-
ses particulares al interés general:

Hoy mas que nunca se debe consolidar la seguridad publica como una politica de
Estado, que convoque a todos, autoridades y sociedad, y los vincule en un fren-
te comun contra la violencia y la criminalidad. Esta causa debe estar por encima
de diferencias politicas, ideoldgicas o sociales, porque una verdadera solucién
requiere la suma de todos los esfuerzos. Todos los actores deben ser capaces de
subordinar sus intereses particulares a la necesidad urgente de la Nacion por re-
cuperar las condiciones de seguridad.* (Enfasis afiadido.)

Dicho de otro modo, el pacto nacional materializado en el Acuerdo llamaba
a ceder ciertos derechos individuales para colmar “la necesidad urgente de la
Nacion” de alcanzar una meta colectiva: la seguridad publica. Por lo tanto, el
Acuerdo fue tan soélo el inicio de una serie de cambios tantos legislativos como
de politicas publicas que impusieron nuevas limitaciones a los derechos de los
ciudadanos. Ante este hecho inusitado, algunas preguntas se volvieron ineludi-
bles: ¢ qué tan legitimo fue este proceso de toma de decisiones? Si con firmar el
Acuerdo se aceptaba la limitacién de los derechos fundamentales, ¢ la sociedad
estuvo lo suficientemente informada y representada por los lideres de las orga-
nizaciones civiles, religiosas, empresariales, etcétera, que lo firmaron? ; Quié-
nes fueron esos lideres? ; Como se eligieron? Es precisamente bajo este enfo-
que como deben examinarse los compromisos asumidos en el Acuerdo, pues
del analisis que se haga, se podra determinar qué tanta legitimidad o ilegitimidad
tienen las restricciones impuestas a los derechos y libertades fundamentales.

Il. Registro Nacional de Usuarios de Telefonia-Renaut

El Acuerdo les fijo, a quienes participaron en su firma, diferentes compromisos
con plazos de ejecucion perfectamente delimitados. De un total de 75, 28 le co-

3 El propio Acuerdo establecié: “Parte fundamental de este acuerdo es que la sociedad civil sera la
que supervise y vigile el cumplimiento de los compromisos establecidos”.
4 Acuerdo Nacional por la Seguridad Juridica, la Justicia y la Legalidad.



rrespondieron al Poder Ejecutivo Federal. De estos ultimos, interesa subrayar
el establecimiento de un control de telefonia: “Regular el registro, establecimien-
toy acceso a bases de datos de los equipos de telefonia movil y fija, asi como el
acceso a la informacién sobre la ubicacion fisica de los méviles en tiempo real,
en los casos en que sean aparatos y numeros telefonicos relacionados con ac-
tividades delictivas”.®

Se establecio un plazo de seis meses a las Secretarias de Comunicaciones
y Transportes, Economia y Seguridad Publica; a la Procuraduria General de la
Republica y a la Comisién Federal de Telecomunicaciones para que emitieran
el registro, o en su caso, proveyeran de un instrumento de regulacion, realizacién
de inspecciones y aplicacion de las normas para los casos de incumplimiento.

Desde su anuncio, la opinion publica tomo este control de telefonia con cautela,
pues no solo se desconocian los alcances que tendria el pretendido registro, sino
que se ignoraban las formas como se llevaria a cabo. En este caso particular, el
simple anuncio hecho a través de la firma del Acuerdo, les transmitié a los ciu-
dadanos cierta inquietud, pues de ahora en adelante tendrian que revelarle al
Estado aquellos numeros de telefonia celular que estuviesen asociados a su
nombre.® En otras palabras, desde un inicio, los ciudadanos percibieron que la
decision de crear un registro de usuarios de telefonia movil les causaria cierto
“acto de molestia”, pues de ahora en adelante tendrian que hacer del conoci-
miento del Estado un dato personal que anteriormente no estaban obligados a
divulgar.

De esta forma, el Acuerdo les impuso a los ciudadanos una limitacion en su
esfera de derechos y libertades, pues les privé de la libertad de decidir si le
proporcionaban o no al Estado su nimero telefonico. Al tratarse, pues, de una
limitacion a la esfera de derechos y libertades, dos preguntas resultaron inevi-
tables: ¢ Qué libertad o derecho fundamental se restringia? ; Quiénes tomaron
la decision de imponer la restriccion?

De las preguntas mencionadas en el parrafo anterior, la primera planteé un
problema sumamente interesante, pues si bien los ciudadanos entendian que
la razon detras de la creacion de un registro de telefonia era combatir a la delin-
cuenciay al crimen organizado, también entendieron que el Acuerdo les impon-
dria un limite a su esfera de libertades, pues les obligaria a informarle al Estado
sus numeros de telefonia celular. Mas aun, comprendieron que la posibilidad
de plantear una objecion se tornaba dificil, pues no quedaba claro qué derecho
o libertad fundamental se trastocaba con la medida. Ante este panorama, el
articulo 16 de la Constitucion mexicana resultaba aplicable por diferentes mo-
tivos. Primero, porque en él se consagran ciertas protecciones aisladas a la
privacidad, como lo son el hecho de que nadie puede ser molestado en su per-
sona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de una orden es-
crita firmada por autoridad competente. Segundo, porque esa misma disposicién
preve otra proteccion: la relacionada con la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, que tutela la “libertad y privacia de las mismas”. Tercero, porque en

5 Ibid., base segunda, fraccién VII.

6 Véase “Crearan base de datos de celulares”, El Universal, 21 de agosto de 2008, disponible en:
http://www.eluniversal.com.mx/nacion/161812.html (ultima visita: noviembre 18, 2010); “De 75 metas
anticrimen, ninguna sera inmediata”, La Jornada, 22 de agosto de 2008, disponible en: http://www.jorna-
da.unam.mx/2008/08/22/index.php?section=politica&article=003n1pol (dltima visita: noviembre 18, 2010).
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virtud de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 1 de junio de 2009, el referido articulo 16 constitucional establece ahora el
derecho a la proteccion de los datos personales. Dadas estas salvaguardas
constitucionales, la pregunta entonces se volvia ineludible: ¢ la creacion de un
registro de telefonia celular imponia alguna limitacion en ellas? La respuesta no
quedaba del todo clara.

lll. Reforma a la Ley Federal de Telecomunicaciones

Todo sistema democratico supone no sélo el respeto irrestricto a la ley sino
el ejercicio pleno de los derechos y libertades fundamentales. Este principio es el
que define al Estado Constitucional de Derecho: el poder publico le debe respe-
to absoluto a la ley y a la Constitucion.” Este principio, no obstante, admite la
posibilidad de limitar los derechos y libertades fundamentales, siempre que los
limites se establezcan en leyes, en razon del interés general. Asi lo reconocid la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 30.8 Mas aun,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al interpretar esta disposicion,
sefiald que por leyes sélo podian entenderse aquellas emitidas por el Poder Le-
gislativo, esto es, leyes en sentido formal y material, criterio con el que adopto
el llamado principio de reserva de ley y descart6 la posibilidad de limitar derechos
fundamentales a través de cualquier otro ordenamiento juridico.®

La razon del principio de reserva de ley es simple: en un sistema democrati-
co son los ciudadanos y no los poderes publicos quienes tienen la legitimidad
para imponer limites a los derechos fundamentales. Asi lo reconocio la propia
Corte Interamericana al sefialar en la opinién consultiva OC-6/86: “A través de
este procedimiento [legislativo] no sélo se inviste a tales actos del asentimiento
de la representacion popular, sino que se permite alas minorias expresar su in-
conformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la formacion de la vo-
luntad politica o influir sobre la opinién publica para evitar que la mayoria actue
arbitrariamente”.°

Las limitaciones —interpreté la Corte Interamericana— deben ser dictadas
por razones de interés general, esto es, en funcién del bien comun, al cual defi-
nié como “las condiciones de la vida social que permiten a los integrantes de la
sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia de
los valores democraticos”." Sefialo, ademas, que el bien comun es un concep-
to que ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico del Es-
tado democratico.'> Cuando ambos conceptos —bien comun y orden publico—

7 Vid. Gustavo Zagrebelsky, El derecho dtictil. Ley, derechos, justicia. 8a. ed. Trad. de Mariana Gas-
cén. Madrid, Trotta, 2008, pp. 21y ss.

8 Este articulo sefiala que las restricciones permitidas, de acuerdo con la Convencién, al goce y ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés general y con el proposito para el cual han sido establecidas.
(Enfasis afiadido.)

9 Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, parrafos 23, 26 y 27, disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf (ultima visita: noviembre 18, 2010).

10 Ibid., parrafo 22.

" Ibid., parrafo 31.

12 Ibid., parrafo 29.
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se invoquen como fundamento para limitar derechos fundamentales, aclaré la
Corte, “deben ser objeto de una interpretacion estrictamente cefida a las ‘justas
existencias’ de una ‘sociedad democratica’ que tenga en cuenta el equilibrio en-
tre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de
la Convencion”. '3

La opinién consultiva antes citada permitira responder a la segunda de las
preguntas referidas en el apartado anterior, esto es, la relativa a quiénes fueron
los que decidieron crear el Renaut. Al respecto, no debe perderse de vista que,
de lo dispuesto en la base segunda, fraccion VIl del Acuerdo, quién planteé la
propuesta fue el Poder Ejecutivo Federal. Incluso, la responsabilidad de crearlo,
en un inicio, le fue asignada a diversas dependencias y entidades de la Admi-
nistracion Publica Federal. A pesar de que, en efecto, podria pensarse que el
establecimiento de un control de telefonia ayudaria a combatir a la criminalidad,
el Ejecutivo Federal jamas demostrd, con evidencias empiricas contundentes,
la relacion de medio a fin que suponia la medida. En otras palabras, no demos-
tré como es que el establecimiento de un control telefénico conduciria a disminuir
la delincuencia y al crimen organizado. De esta forma, mas que una solucién,
se traté de un argumento retdrico utilizado para callar los reclamos ciudadanos
de que el Estado no estaba cumpliendo con su obligacion de brindar seguridad
publica.

Asi pues, la creacion de un registro nacional de usuarios de telefonia mévil
fue una estrategia que, a pesar de que limitaba la esfera de derechos y liberta-
des fundamentales, no provino del 6rgano de representacion de los ciudadanos
(Congreso de la Union), sino del Poder Ejecutivo Federal. El hecho que haya
sido adoptado como parte del Acuerdo, esto es, de un “pacto politico nacional”
que suscribieron “representantes de la sociedad civil” no le otorgaba legitimidad
alguna, pues, como bien lo sefala la opinién consultiva OC-6/86, en todo régi-
men democratico, el limite a los derechos fundamentales sélo puede provenir
de leyes como actos de un parlamento representativo, pues solo las leyes son
las expresiones legitimas de la voluntad de la nacion.

Presentar el control de telefonia al momento de adoptar el Acuerdo fue una
estrategia efectiva—aunque no democratica— del Ejecutivo Federal. Esto fue
asi porque al haber convocado a la firma de un “pacto nacional” a quienes os-
tentaban la representacion legal del Congreso de la Unidn, esto es, a los presi-
dentes de las mesas directivas de las dos Camaras, indirectamente, los “invo-
lucrd” en la adopcidn de esta medida. Esta formula, ciertamente, no es la mas
saludable en un sistema democratico, pues como bien sefiala la opinién consul-
tiva ya citada, la imposicién de un limite a un derecho o libertad fundamental,
debe ir precedida de debates en los que todas las opiniones no sélo se hayan
manifestado, sino también escuchado antes de la aprobacion de una ley. Asi,
los debates son esenciales en todas las democracias modernas, pues les dan
expresion a las minorias y les permiten presentar propuestas distintas a las de
las mayorias. De esta forma, son los propios debates los que le dan legitimidad
a las decisiones de los parlamentos cuando éstos limitan derechos fundamen-
tales.

'3 Ibid., parrafo 31. Entrecomillado en el original.
14 Ibid., parrafo 23.
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En nuestro caso, la decision de crear un registro nacional de telefonia, no fue
el resultado de una deliberacion de una asamblea representativa como lo es el
Congreso de la Unién, sino de una estrategia del Ejecutivo Federal, que fue con-
validada por todos los que asistieron a la firma del Acuerdo, entre ellos, los re-
presentantes legales del propio Congreso. Ahora bien, dado que el Acuerdo, en
si mismo, no era un ordenamiento juridico sino sélo un pacto politico, no podia
ser utilizado como fundamento legal para la creacion de dicho registro. De ha-
berse hecho de esta forma, se habria limitado entonces la esfera de derechos y
libertades fundamentales con base en un instrumento que no acreditaba los re-
quisitos de ser una ley en sentido formal y material.

Para que el Renaut adquiriera legitimidad, forzosamente, debia ser creado
através de una ley del Congreso de la Union. Y asi fue. El 9 de febrero de 2009
se publico en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto por el que se reforman
y adicionan diversas disposiciones de la Ley Federal de Telecomunicaciones. A
partir de entonces, es obligacion de los concesionarios de redes publicas de te-
lecomunicaciones llevar un registro 'y control separado de sus usuarios, tanto
en la modalidad de lineas contratadas en plan tarifario como en lineas de pre-
pago (articulo 44, fraccion Xl). Adicionalmente, deben conservar un registro y
control de las comunicaciones que se realicen desde cualquier tipo de linea que
utilice numeracion propia o arrendada (articulo 44, fraccion Xll). Con la reforma
a la citada Ley, el Renaut, dejo de ser una estrategia del Ejecutivo Federal y se
convirtié en una limitacion a la esfera de derechos y libertades impuesta por el
Congreso de la Union.

De lo sefialado en el parrafo anterior subyace entonces una pregunta: la re-
forma a la Ley Federal de Telecomunicaciones (LFT), ¢ estuvo precedida de un
auténtico debate que, en todo régimen democratico, supone la implantacion de
un limite a la esfera de derechos y libertades fundamentales o simplemente fue
una decision tomada por el Ejecutivo Federal que el Congreso de la Union se
limit6é a formalizar? Estrictamente, se podria argumentar que el debate si tuvo
lugar, pues asi lo obliga el propio articulo 72 de la Constituciéon mexicana, al es-
tablecer que en todo proceso legislativo, para que un proyecto de ley o decreto
se convierta en ley, forzosamente, se debe discutir en las dos camaras que in-
tegran el Congreso de la Unién." No obstante, también podria argumentarse
gue como el Acuerdo ya se habia suscrito por los representantes legales de las
Camaras de Diputados y de Senadores, el Congreso ya se habia obligado “po-
liticamente”, por lo que mas que un debate, se traté de una mera formalizacién
de un compromiso que ya se habia adquirido previamente.

En todo caso, se puede argumentar que el Renaut respeté los principios ba-
sicos del Estado de Derecho, como lo son el de legalidad y el de reserva de ley,
pues al haberse reformado la Ley Federal de Telecomunicaciones, su creacion
—Y, en su caso, la limitacion a los derechos y libertades fundamentales— se efec-
tud a través de una ley en sentido formal y material. Ahora bien, este hecho, en si
mismo, no responde a la pregunta formulada lineas arriba, esto es, si el Renaut
efectivamente limitaba alguno de los derechos y libertades tutelados en el articu-

15 La unica excepcion a esta regla se presenta cuando las materias son de la competencia exclusiva
de la Camara de Diputados o de la de Senadores. Estas materias estan previstas en los articulos 74 y
76 de la Constitucion mexicana, respectivamente.
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lo 16 de la Constitucion mexicana. Dado que esta cuestion no quedaba del todo
clara, se requiri6 la intervencion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

IV. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion
declara constitucional el Renaut

La empresa Prudential Real State Investors presento un juicio de amparo indi-
recto en el que demandé la inconstitucionalidad de las fracciones Xl, XlI y Xl
del articulo 44 de la Ley Federal de Telecomunicaciones, esto es, las disposicio-
nes que regularon la creacion del Renaut. La persona moral sefialo que el Re-
naut violaba los articulos 14, 16, 123 y 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. La demanda fue admitida por el Juez Segundo de
Distrito en Materia Administrativa, quien sobreseyé el juicio. Al conocer de la re-
vision, el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Cir-
cuito modifico la resolucion del Juez de Distrito; confirmo el sobreseimiento por
lo que respecta a la fraccion Xlll antes citada, pero envio el asunto a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) para que decidiera sobre la constitucio-
nalidad de las otras dos fracciones restantes. La SCJN admitio el recurso de
revision con el numero 482/2010 y su Segunda Sala lo resolvio el 7 de julio
de 2010. En los siguientes parrafos se analizara la sentencia correspondiente.

A pesar de que la empresa antes mencionada, esto es, “la quejosa”, argu-
mentod que las fracciones Xl y Xll de la LFT violaban los articulos 14, 16, 123 y
133 de la Constitucion mexicana, la SCJN limit6 el analisis de constitucionalidad
unicamente por lo que respecta al segundo de estos articulos, pues sostuvo que
la quejosa soélo habia externado argumentos de violacion relacionados con este
precepto constitucional.

La quejosa —sefalé la SCIJN— argumenté que las reformas a la LFT viola-
ban el contenido del articulo 16 constitucional, “que establece la garantia de
inviolabilidad de las comunicaciones y correspondencia, pues dicho precepto
obliga a los concesionarios de redes publicas a llevar un registro y control deta-
llado de todas las comunicaciones, mensajes y correspondencia que efectien
los usuarios, debiendo almacenar informacion sensible e intima de los mismos,
sin que exista una orden judicial que justifique dicha intromision” (p. 7).

Sobre este punto, conviene subrayar el hecho que la quejosa Unicamente
oriento sus ‘agravios’, esto es, sus argumentos de inconstitucionalidad, a tan
so6lo una de las protecciones a la privacidad tuteladas en el articulo 16 constitu-
cional: lainviolabilidad y privacidad de las comunicaciones. Esto, como se vera
mas adelante, fue determinante en el analisis de constitucionalidad efectuado
porla SCJN.

Como ya se sefiald, las disposiciones impugnadas fueron las fracciones Xl
y Xll de la LFT que al respecto sefalan:

Articulo 44. Los concesionarios de redes publicas de telecomunicaciones deberan:
[...]
XI. Llevar un registro y control separado de sus usuarios, tanto en la modalidad
de lineas contratadas en plan tarifario, como en lineas de prepago, el cual conten-
ga como minimo los siguientes datos:
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a) Numero y modalidad de la linea telefénica;

b) Nombre completo, domicilio, nacionalidad, niimero correspondiente y demas
datos contenidos en identificacién oficial vigente con fotografia, asi como compro-
bante de domicilio actualizado del usuario y toma de impresion de huella dactilar
directamente en tinta y/o electrénicamente;

c¢) En caso de personas morales, ademas de los datos de los incisos a) y b), se
debera registrar la razén social de la empresa, cédula fiscal y copia del documen-
to que acredite capacidad para contratar.

Los concesionarios deberan conservar copias fotostaticas o en medios electro-
nicos de los documentos necesarios para dicho registro y control; asi como man-
tenerlareservay proteccion de las bases de datos personales, las cuales no podran
ser usadas con fines diferentes a los sefalados en las leyes;

XIll. Conservar un registro y control de comunicaciones que se realicen desde
cualquier tipo de linea que utilice numeracion propia o arrendada, bajo cualquier
modalidad, que permitan identificar con precision los siguientes datos:

a) Tipo de comunicacion (transmision de voz, buzén vocal, conferencia, datos),
servicios suplementarios (incluidos el reenvio o transferencia de llamada) o servi-
cios de mensajeria o multimedia empleados (incluidos los servicios de mensajes
cortos, servicios multimedia y avanzados);

b) Datos necesarios para rastrear e identificar el origen y destino de las comu-
nicaciones de telefonia mévil: nimero de destino, modalidad de lineas con contra-
to o plan tarifario, como en la modalidad de lineas de prepago;

c) Datos necesarios para determinar la fecha, hora y duracion de la comunica-
cién, asi como el servicio de mensajeria o multimedia;

d) Ademas de los datos anteriores, se debera conservar la fecha y hora de la
primera activacion del servicio y la etiqueta de localizacion (identificador de celda)
desde la que se haya activado el servicio;

e) La ubicacion digital del posicionamiento geografico de las lineas telefénicas, y

f) La obligacion de conservacion de datos a que se refiere la presente fraccion
cesa a los doce meses, contados a partir de la fecha en que se haya producido la
comunicacion.

Los concesionarios tomaran las medidas técnicas necesarias respecto de los
datos objeto de conservacion, que garanticen su conservacion, cuidado, protec-
cioén, no manipulacion o acceso ilicito, destruccion, alteracion o cancelacion, asi
como el personal autorizado para su manejo y control. (Enfasis afiadido.)

En primer lugar, debe subrayarse que las disposiciones citadas establecieron
un verdadero control de telefonia, pues le impuso a los concesionarios de las
redes publicas de telecomunicaciones, la obligacién de registrar y asociar el
numero telefénico de un usuario, con otros datos personales como lo son su
nombre, domicilio, nacionalidad y demas informacion contenida en la “identifi-
cacion oficial vigente con fotografia”. Si por ésta se toma a la credencial para
votar expedida por el Instituto Federal Electoral, el registro también incluiria la
edad, el sexo, la firma autégrafa, la fotografia y la huella dactilar del dedo pulgar.
Asimismo, como parte del control telefonico, los concesionarios deben “registrar
y controlar las comunicaciones”, esto es, guardar informacion de diversa indole,
como por ejemplo, sila comunicacion es de voz, buzén vocal, conferencia, da-
tos, servicios de mensajes o multimedia. También conservaran —por 12 me-



ses— los datos necesarios para “rastrear” e identificar el origen y destino de las
comunicaciones de telefonia movil, asi como los necesarios para determinar la
fecha, hora y duracion de la comunicacion, la ubicacion digital del posiciona-
miento geografico de las lineas telefonicas, entre otras.

Este registro anteriormente no existia. A diferencia de otros como el civil, de
la propiedad o del comercio, el Renaut no lo lleva a cabo directamente el Estado,
sino otros particulares, esto es, los concesionarios de las redes publicas de te-
lecomunicaciones. Este hecho, de entrada, colocé a los usuarios en estado de
indefension, pues cuando quisieron impugnar la medida, la SCJN, fiel a sus cri-
terios formalistas, nunca considerd a dichos concesionarios como autoridades
responsables para los efectos del juicio de amparo (p. 3).

Para iniciar su analisis, la SCJN transcribi6 el articulo 16 constitucional, pero
solo la parte relativa a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, pues
como se senald lineas arriba, argumento que la quejosa solo habia presentado
agravios relacionados con esta particular proteccion de la privacidad. Esto pro-
voco que la SCJN unicamente analizara el problema desde esta perspectiva,
por lo que descart6 una vision que incluyera a todo el derecho a la privacidad en
su conjunto.

De esta forma, la SCJN interpreté que los parrafos 12 y 13 del articulo 16
constitucional “establece[n] de manera explicita y general el derecho fundamen-
tal a la inviolabilidad de cualquier tipo de comunicacién privada, dentro de las
cuales se incluyen las telefonicas, asi como[...] [las] excepciones a ese derecho”
(p- 12). En el fallo, no obstante, la SCJN jamas aclar6 cual es el contenido y al-
cances de ese “derecho fundamental”, sino que solo se concreto a citar —textual
y extensamente (pp. 12 a 40 de 48)— la exposicion de motivos de la reforma
constitucional, que introdujo dichos parrafos a la Constitucion mexicana el 3 de
julio de 1996.

La SCJN interpretd que la intencion del Constituyente Permanente en 1996
fue la de establecer la intervencién de las telecomunicaciones como una estra-
tegia para mejorar la capacidad del Estado en su lucha contra la delincuencia y
el crimen organizado, pues —sostuvo— “permite buscar pruebas judiciales al
interceptar, mediante grabacion magnetofénica, las comunicaciones telefénicas,
radiotelefénicas y similares que se pertenecen o colaboran con una organizacion
criminal” (p. 40). La SCJN reconocio que las intervenciones implican “un acto de
molestia grave”, por lo que deben darse en un contexto de “excepcion” y con
atribuciones limitadas al Estado para efectuarlas, a fin de que solamente pueda
ser realizado con autorizacion de la autoridad judicial y sélo la federal (p. 41). De
igual modo, para resolver el asunto, la SCJN invocé dos criterios que anterior-
mente habia emitido la propia Segunda Sala. En el primero sostuvo que cuando
un “gobernado” interviene una comunicacion privada sin el consentimiento ex-
preso e irrefutable de quienes la entablan, incurre en un “ilicito constitucional” y
por ende, un juez civil no podria admitir la intervencion como prueba. En el se-
gundo, que “el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones” es oponible
tanto a autoridades como a los “gobernados” (p. 44).

Tras establecer este marco de referencia, la SCJN resolvioé la controversia
juridica planteada. Sostuvo que el deber impuesto a los concesionarios de “re-
cabary conservar los datos”, no son “actos tendentes a lograr la intervencion de
las comunicaciones” ni tampoco “actos que impliquen violar comunicaciones”,
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pues —consideré— se trata de “deberes” que se refieren “exclusivamente a
elementos de registro”. La SCJN argumenté que “el deber de registrar y conser-
var los elementos referidos, no implica necesariamente que se incluya en ellos
el de registrar el contenido de las llamadas y los mensajes respectivos” (p. 45).
La SCJN sostuvo ademas:

[...] una primera lectura del articulo tildado de inconstitucional permite observar
que los datos que ha de recabar y conservar el concesionario de la red publica de
telecomunicacion Unicamente se contrae a los aspectos relativos a la identificacion
y localizacion de los numeros de los usuarios, asi como al tipo de servicio que rea-
lizaron, pero no existe elemento alguno que permita sostener que los concesiona-
rios también tengan la obligacién de registrar el contenido de las llamadas y los
mensajes realizados a través de la via telefénica celular.

[...] es dable afirmar que la sola mencién del deber de registrar y conservar los
datos antes mencionados no implica una violacion a la garantia de privacidad e
inviolabilidad de las comunicaciones, pues [...] esas garantias tienden a proteger
el contenido de la comunicacion realizada, sin que la misma se vea afectada por el
solo registro de los numeros y el tipo de servicio utilizado por los usuarios.

Debe afirmarse que los aludidos registros no constituyen una intervencion a las
comunicaciones privadas, ya que en ellos sélo se desglosan las llamadas y los men-
sajes telefonicos que en determinadas fechas se efectuaron entre diversos teléfo-
nos, sin que de ellos se desprenda el contenido de las conversaciones sostenidas
ni de los textos escritos en los mensajes, por lo que para recabarlos y obtenerlos no
es necesario que el concesionario se encuentre en los supuestos de excepcion
previstos en los parrafos noveno y décimo del articulo 16 constitucional, ni cumplir
con los requisitos relativos: es decir, no es indispensable que se esté despegando
alguna accion concreta en contra del crimen organizado.

[...] es posible sostener, como incluso lo especifica el Dictamen emitido por el
Senado de la Republica durante el procedimiento Legislativo respectivo, que las
medidas establecidas en el numeral atacado responden a una necesidad de esta-
blecer medios que garanticen la identificacion y ubicacion de los usuarios que ad-
quieran un chip inteligente (SIM CARD) para acceder a la red telefénica publica,
con el fin de inhibir y combatir el uso indiscriminado de telefonia mévil que se ultili-
za en la comision de delitos como la extorsion y el secuestro.

Diego Garcia Ricci

La SCJN también sustenté la constitucionalidad bajo razones que llamoé de
“tipo administrativo”, al establecer:

Cabe agregar que la recopilaciéon y conservacion de estos datos también serian
utiles para efectos de tipo administrativo, encaminadas a lograr una eficaz y co-
rrecta administracion del servicio telefonico celular, pues solamente elaborando y
conservando los registros de los datos antes referidos los usuarios de las lineas
telefonicas podran verificar que los propios concesionarios realizan un sano ejer-
cicio de la concesion otorgada y de que el pago de ese servicio que los usuarios
realizan ha sido calculado correctamente, es decir, que el pago que efectian co-
rresponde realmente al servicio del que hicieron uso.

Asi, es claro que las medidas del registro y conservacion de los datos tiene ra-
zon de ser en virtud de la necesidad de verificar el estado administrativo de los




concesionarios, a fin de constatar que el uso, aprovechamiento y explotacion de
las redes de telecomunicacion por parte de los concesionarios es correcto, pues
incluso las fracciones IV, VIl y IX del propio articulo 44 del ordenamiento en con-
sulta obliga a los concesionarios a llevar contabilidad separada por servicios y a
establecer tarifas desagregadas y no discriminatorias por los diferentes servicios
de interconexion: prestando servicios sobre las bases tarifarias y de calidad con-
tratadas con los usuarios y a abstenerse de establecer barreras contractuales téc-
nicas o de cualquier naturaleza a la conexion de cableados ubicados dentro del
domicilio de un usuario con otros concesionarios de redes publicas; de dénde se
sigue que dicho numeral pretende establecer las base para un ejercicio honesto y
correcto de la concesién otorgada (pp. 46-47). (Enfasis afiadido.)

De esta forma, la SCJN defendio la constitucionalidad del Renaut, esto es,
de las fracciones Xl y XlI del articulo 44 de la LFT basicamente a partir de dos
argumentos: uno relacionado tangencialmente con el derecho a la privacidad y
el otro, sin vinculo alguno.

Respecto del primer argumento, se puede sostener que el fallo de la SCJN,
al haber orientado la discusion hacia la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, no resolvio la verdadera pregunta de fondo, esto es, si la creacion de
un registro por parte del Estado como lo es el Renaut violaba o limitaba la esfe-
ra de derechosy libertades previstos en la Constitucion mexicana. Esto fue asi
debido a que la SCJN sélo utilizé argumentos histéricos y textuales para resolver
la controversia juridica.

El argumento historico es aquel que, para resolver un problema de constitu-
cionalidad, intenta descifrar cual fue la intencién del Poder Constituyente y de
la sociedad que adoptd la Constitucion. El textual, por otro lado, lo resuelve a
partir del sentido literal que se le dan a las palabras de la disposicion constitu-
cional en cuestion.'®

Al iniciar su fallo (p. 12), la SCJN declaré que el articulo 16 constitucional
“consagra de manera explicita y general el derecho fundamental a la inviolabi-
lidad de cualquier tipo de comunicacion privada”, por lo que hizo uso del argu-
mento textual. Asi, para solucionar el problema, la SCJN identifico la existencia
de un “derecho fundamental” a partir del texto literal de la Constitucion mexica-
na, pero nunca definié cual es el contenido, componentes y alcances de ese
derecho. El uso del argumento histérico, como criterio para resolver la constitu-
cionalidad del Renaut, se reflejé en la cita tan extensa (pp. 12 a 40 de 48) que
de la exposicion de motivos referida lineas arriba hiciera la SCJN y porque, ade-
mas, adopto los argumentos que en ese momento justificaron la reforma cons-
titucional de 1996.

En este sentido, al fallar el amparo en revision 482/2010, la SCJN actué mas
como un juez de legalidad que de constitucionalidad, pues para resolver un pro-
blema de interpretacion constitucional, esto es, si el Estado mexicano se encon-
traba legitimado para pedirle a los ciudadanos sus datos personales y sus nu-
meros de telefonia celular, s6lo considero el texto literal del articulo 16

'6 Vid. Philip Bobbitt, Constitutional Fate: Theory of the Constitution. Nueva York, Oxford University
Press, 1982, citado en Canadian Constitutional Law. 3a. ed. Toronto, Edmond Montgomery Publications
Limited, 2003, p. 32.
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constitucional y los argumentos esgrimidos por el Constituyente Permanente 14
afos antes. Dichos argumentos, en aquel tiempo, fueron usados para resolver
un problema muy diferente: en qué casos y bajo qué condiciones el Estado po-
dia intervenir las comunicaciones privadas, entre ellas, las telefénicas. De esta
forma, para resolver un problema muy particular de nuestra sociedad actual, la
SCJN invocé argumentos que correspondieron a otro momento historico, donde
la sociedad y el sistema politico eran otros, no precisamente orientados hacia la
democraciay los derechos humanos."”

Ahora bien, se podria argumentar que las razones que dieron lugar a la re-
forma constitucional referida lineas arriba, son exactamente las mismas que
motivaron el establecimiento del Renaut, esto es, el combate a la delincuencia
y al crimen organizado, por lo que podrian considerarse como perfectamente
validas y legitimas para resolver el problema de nuestro particular momento
histérico. Al respecto, se responderia a dicho argumento que se tratd de actos
estatales completamente distintos, pues mientras que en 1996 lo que se discu-
ti6 e incluso aprob¢ a través de la reforma constitucional fue la intervencién de
las comunicaciones por parte del Estado; en 2009, lo que se le autoriz6 al Esta-
do —através de las fracciones Xl y Xll del articulo 44 de la LFT— fue la creacion
de un Registro Nacional de Usuarios de Telefonia, que obligo a los particulares
a hacer del conocimiento del gobierno, la asociacion de sus datos personales con
su numero de telefonia celular. Mas grave aun fue el hecho que los usuarios no
tuvieron otra alternativa, pues todos aquellos que incumplieron con esta obliga-
cion, sufrieron la cancelacion del servicio de telefonia moévil. De esta forma, si
los usuarios querian mantener “como privado” su numero de teléfono celular,
tenian que renunciar al uso de dicha telefonia.

Por estarazén es que se dijo lineas arriba que la SCJN habia abordado tan-
gencialmente el problema, pues la pregunta de fondo no era si a través del Re-
naut el Estado intervenia el contenido de las conversaciones, fueran telefénicas
0 a través de datos como los mensajes de texto, sino si el Estado, a través del
Renaut, podia limitar la esfera de derechos y libertades fundamentales, median-
te la imposicion —a los ciudadanos— de la obligacion de informarle los numeros
de telefonia celular y otros datos personales, como lo son el nombre, el domici-
lio, la nacionalidad, la firma autdgrafa y demas que refiere la fraccion Xl del ar-
ticulo 44 de la Ley Federal de Telecomunicaciones.

La SCJUN desaprovechd la oportunidad que el amparo en revision 482/2010
le otorgaba para dotar de mayor contenido al derecho a la privacidad o derecho
a la vida privada previsto en el articulo 16 constitucional, pues si bien es cierto
que se trata de un derecho fundamental reconocido por diferentes instrumentos
internacionales,'® también lo es que su desarrollo ha sido muy escaso en Méxi-

7 El articulo 135 constitucional sefiala que para reformar la Constitucion se requiere la aprobacion
de las dos terceras partes del Congreso de la Unién mas la mayoria de las legislaturas de los estados de
la Federacion Mexicana. En 1996, tanto la sociedad como el sistema politico estaban estructurados
bajo la figura del partido hegemonico. El partido gobernante era el Partido Revolucionario Institucional
(PRI); contaba con la mayoria en el Congreso de la Union y gobernaba casi todos los estados de la Re-
publica Mexicana, por lo que dificilmente se podia argumentar la existencia de un régimen democratico
en México.

'8 Vid. articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948; ar-
ticulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, y articulo 11
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969.
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co. Se podria argumentar que, finalmente, la inviolabilidad de las comunicacio-
nes privadas, mas que un “derecho fundamental”—como lo llamé la SCIN— es
una de las formas, al igual que la proteccion de los datos personales, de cémo
el Constituyente Permanente ha venido protegiendo un derecho mucho mas
amplio como lo es el derecho a la privacidad.

De esta forma, la SCJN pudo haber seguido la tendencia adoptada en otros
paises democraticos, de definir como uno de los componentes del derecho a la
privacidad, el que son los individuos quienes tienen la titularidad del control de
su informacién personal y, por ende, la libertad de decidir cuando, como y hasta
qué grado comparten dicha informacion con los demas, incluso con el propio
Estado.’ En ese sentido, el analisis de la SCJN se pudo haber orientado a de-
terminar dos aspectos fundamentales: 1) Si el Renaut limitaba o no el derecho
a la privacidad tutelado en el articulo 16 constitucional y, en caso de que asi fue-
ra, 2) si esa limitacién se podia justificar en un sistema democratico como es el
que aspiramos construir en México.

La SCJN también pudo haber analizado la Resolucién por la que el Pleno de
la Comision Federal de Telecomunicaciones emite las Reglas del Registro Na-
cional de Usuarios de Telefonia,?® que es el instrumento normativo a través del
cual se puso en marcha el Renaut y a partir de éste, intentar despejar algunas
dudas legitimas, las cuales son compartidas por algunos ciudadanos de este
pais, tales como: ¢ por qué se constituyo el Renaut a partir de la asociacion del
numero de telefonia celular y la Clave Unica de Registro de Poblacién (CURP)
sila fraccion Xl del articulo 44 de la LFT sefalo que se utilizarian los datos de la
identificacion oficial vigente con fotografia? ; Qué documento contiene mas da-
tos personales, la CURP o el la Credencial del IFE? ¢ Por qué quedé la adminis-
tracion del Renaut bajo la responsabilidad del Ministerio del Interior, esto es, de
la Secretaria de Gobernacion a través del Registro Nacional de Poblacion si se
trata de una cuestion de telecomunicaciones?

De haber resuelto de esta forma, la SCJN se habria comportado mas como
un juez de constitucionalidad y no como uno de mera legalidad, pues hubiera
podido examinar si la decision del Congreso de la Unidn, esto es, la creacion de
un Registro Nacional de Usuarios de Telefonia, efectivamente, limitaba derechos
fundamentales como lo es el derecho a la privacidad y en caso de que asi fuera,
hubiera podido determinar si esas limitaciones se encontraban justificadas en
un régimen democratico.

Otra de las razones por las cuales se puede sostener que la SCJN resolvid
mas como un juez de legalidad fue el segundo argumento utilizado para soste-
ner la constitucionalidad del Renaut, el cual no tiene vinculo alguno con el dere-
cho ala privacidad y, lo que es peor, con algun otro derecho o libertad fundamen-
tal. La SCJN sostuvo que la recopilacion y conservacion tanto de los datos
personales como de los nimeros de telefonia celular de los usuarios, serian
“Utiles para efectos de tipo administrativo”, pues le permitiran al Estado verificar
gue los concesionarios realizan un “sano ejercicio de la concesion otorgada y

9 Sobre esta dimensidn del derecho a la privacidad, véase Alan Westin, Privacy and Freedom. Nue-
va York, Ateneum, 1967, p. 7. En ese mismo sentido, Janlori Goldman, “Privacy and the Individual Em-
powerment in the Interactive Age”, en Collin Bennett y Rebecca Grant, eds., Visions of Privacy: Policy
Choices for the Digital Age. Toronto, University of Toronto Press, 1999, pp.101-102.

20 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de febrero de 2009.
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de que el pago de ese servicio que los usuarios realizan ha sido calculado co-
rrectamente” (p. 47). Al respecto, se sefialaria que este argumento no es sufi-
ciente para justificar la limitacion que al derecho a la privacidad supuso la crea-
cion del Renaut. Si bien es cierto que a todos los ciudadanos nos interesa que
el Estado lleve un adecuado control de la forma como los concesionarios de las
redes publicas de telecomunicaciones prestan sus servicios, también lo es que
el costo de ese control no debe hacerse con cargo a los derechos y libertades
fundamentales. El Estado hubiera podido alcanzar el mismo resultado, esto es,
un adecuado control del servicio de telefonia movil, a través de la adopcion de
otro tipo de medidas administrativas que no fueran tan restrictivas del derecho
a la privacidad.

Dicho de otra manera, en su fallo, la SCJN pudo haber actuado mas como un
juez de constitucionalidad y, por ende, haber examinado la proporcionalidad del
Renaut.?' Esto quiere decir que pudo haber analizado cuales serian las supues-
tas ventajas que se obtendrian con la adopcion del Renaut y cuales las limita-
ciones que el ciudadano tendria en su esfera de derechos y libertades funda-
mentales, concretamente, en su derecho a la privacidad, para después poder
concluir si el Renaut, en una sociedad democratica y orientada a los Derechos
Humanos como es a la que aspiramos todos los mexicanos, podia ser conside-
rado como un medio legitimo para: 1) asegurar que el servicio de telefonia movil
y los cobros correspondientes cumplen con lo previsto por las leyes y reglamen-
tos de la materia y, 2) cumplir el tan ansiado propdsito de combatir a la delincuen-
ciay al crimen organizado.

21 Respecto del uso de la proporcionalidad como estandar para declarar la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de las leyes, véase Dieter Grimm, “Human Rights and Judicial Review in Germany”,
en David Beatty, ed., Human Rights and Judicial Review. Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1994, pp. 274-276.
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BENNETT, Colin J., The Privacy Advocates. Re-
sisting the Spread of Surveillance. Cambridge, The
Massachusetts Institute of Technology Press,

2008, 259 pp.

El uso masificado de las nuevas tecnolo-
gias informaticas ha marcado formalmen-
te el inicio de la sociedad de la informacion.
Esta nueva organizacion social se carac-
teriza por la sustitucion paulatina de la pro-
duccién de bienes por la de servicios, como
nueva forma de generacién de riqueza.
Bajo este nuevo paradigma, la informacion
ha tenido un papel central, pues de tener un
mero caracter referencial, ahora ocupa
un lugar sustantivo e incluso se ha conver-
tido en “fuente de riqueza”.! En esta nueva
era digital, el intercambio de informacién
ha brindado comodidades; acortado dis-
tancias; reducido costos; e, incluso, crea-
do nuevas formas de interaccién social.
Sin embargo, también ha generado una
nueva idea de modernidad basada en la
cultura de la vigilancia: mientras mas re-
cursos tecnoldgicos muestre una organi-
zacién, mayor sera la percepcion que se
tenga de su capacidad de control y, por
ende, de sus posibilidades de brindar se-
guridad. Esta cultura de la vigilancia, no
obstante, plantea algunas preguntas in-
eludibles: como defender nuestra priva-
cidad frente a este panorama que se pre-
senta como irreversible? ; Quiénes deben
hacerlo? ;Cuando es el momento mas
adecuado? ;Qué es exactamente lo que
debe defenderse? Collin Bennett intenta
dar respuesta a estas interrogantes a tra-
vés de The Privacy Advocates. Resisting

"Véase Maria de la Luz Casas Pérez, “La iden-
tidad nacional en la sociedad de la informacion”,
en Revista Mexicana de Ciencias Politicas y So-
ciales. México, afo XLV, num. 185, mayo-agosto
de 2002, p. 36.

the Spread of Surveillance, libro publicado
en 2008 por The Massachusetts Institute
of Technology Press. En las siguientes li-
neas se referiran algunos aspectos rele-
vantes de su obra.

El punto de partida para Bennett no es des-
cribir como las nuevas tecnologias de la
informacion han venido invadiendo lenta-
mente la vida privada de los individuos,
sino explicar como se han integrado y ar-
ticulado las demandas de proteccion a la
privacidad, tanto en los diversos paises
como a nivel internacional. Esto lo lleva a
centrar su atencion en los verdaderos pro-
tagonistas de su obra: los privacy advoca-
tes, término que en castellano podria tra-
ducirse como los defensores de la
privacidad. Es a través de estos personajes
como el autor le presenta al lector un ana-
lisis sobre cémo es que la privacidad ha
podido vencer con éxito algunos de los tan-
tos retos planteados como “insuperables”
por la cultura de la vigilancia.

Bennett comienza con unas preguntas
sencillas pero dificiles de resolver: ¢ cual
es el problema social y cémo lo han defini-
do los privacy advocates? Las respuestas
son complicadas debido a que la privaci-
dad es un concepto polémico, cuyas defi-
niciones y preocupaciones no soélo han
cambiado con el tiempo, sino variado en
funcion de las diferentes perspectivas na-
cionales, culturales y académicas. Para
Bennett existe una cuestién muy clara: “pri-
vacidad no implica aislarse o removerse
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de la sociedad sino “relaciones sociales”.
Las normas sociales sobre privacidad no
s6lo deben proteger a los individuos, sino
regular qué puede y debe hacerse en el
espacio publico” (p. 4).

El autor explica que existen tres dimen-
siones “traslapadas” del problema: huma-
nistica, politica e instrumental. La primera
refiere que a través de la privacidad se pro-
tege la dignidad, individualidad, integridad
y personalidad privada de cada uno de no-
sotros, sin importar si existen mayores impli-
caciones o consecuencias. La segunda, que
la privacidad juega una funcién importante
dentro de las sociedades democraticas li-
berales, pues previene la “politizacion de
la vida”; promueve la libertad de asociacion;
protege a la investigacion y a la ciencia de
las indebidas interferencias del gobierno;
permite y protege el uso de las votaciones
secretas; impide la practica de conductas
policiales impropias como la “autoincrimi-
nacion” o las “busquedas o confiscaciones
ilegales” y protege el funcionamiento de
ciertas instituciones como la prensa, la cual
mantiene al gobierno sujeto a la rendicion
de cuentas. La tercera es un tanto distinta,
pues se refiere al fin instrumental, funcional
o estratégico de la privacidad: asegurar que
solo la gente “adecuada”, use los datos per-
sonales “adecuados”, para los propositos
“adecuados” (p. 5).

Bennett explica que la defensa de la
privacidad desde el punto de vista huma-
nistico resulta demasiado abstracta, por
lo que una posicion que demuestre que el
manejo inadecuado de la informacién po-
dria dafar intereses individuales, y si, ade-
mas, a esa posicion se le acompana de
algun ejemplo horrorifico, entonces la pro-
teccion de la privacidad alcanzara una im-
plicacion politica mucho mas directa. Se
podria pensar que un ejemplo “horrorifico”
como los que refiere Bennett podria ser el
ocurrido en México con el Registro Nacio-
nal de Vehiculos —Renave, creado al final
de la administracion del Presidente Ernes-
to Zedillo Ponce de Ledn en 1998. En este
caso, se habia decidido que el registro se-
ria concesionado a particulares. Cuando
se descubri6 que su director, Ricardo Mi-
guel Cavallo era en realidad Miguel Angel
Cavallo, ex marino acusado de cometer
delitos de lesa humanidad durante la dic-
tadura militar en Argentina en los afnos se-
sentas, se desato un escandalo politico

que llevé a la opinion publica a cuestionar
los motivos que existian detras de la crea-
cion del Renave, lo que, finalmente, lo lle-
vO a su completa desaparicion.? De esta
forma, el “horror” que causo la idea de que
los datos relacionados con los vehiculos
de los ciudadanos fueran a ser custodiados
por un personaje acusado de cometer de-
litos tan graves como el genocidio, fue lo
que ocasionod una reaccion politica que,
finalmente, culmind con una proteccion
efectiva de la privacidad.

La proteccion de la privacidad vista
como una cuestion de politica publica —
explica Bennett— es mucho mas reciente.
Se incorporo6 a la agenda de los paises
industrializados a finales de los afios se-
sentas, debido a las dos principales carac-
teristicas de la posindustrializacion: la bu-
rocratizacion y las tecnologias de la
informacion. Bennett argumenta que cuan-
do estas dos fuerzas alcanzaron un punto
critico en los sesenta y setenta, con la ex-
pansion del Estado y la computarizacion
de sus funciones, muchas sociedades oc-
cidentales comenzaron a ver a la privaci-
dad desde un enfoque de politica publica.

De esta forma, el autor sostiene que los
gobiernos han definido el problema como
“informacional” en lugar de verlo en térmi-
nos de “espacios”, “decisiones” o “compor-
tamientos” individuales. Sus respuestas
han sido las promulgaciones de leyes pro-
tectoras de datos personales, pues han
asumido dos cuestiones: que los tribunales
resolveran los problemas de privacidad de
“caracter no informacional”; o bien, que di-
chos problemas podrian reducirse o rede-
finirse en términos “informacionales”. En
todo caso, el autor sefala que “para bien
o para mal” las concepciones “informacio-
nales” e “instrumentales” de la privacidad
son las que han conducido el debate poli-

2Véase “Confirman el pasado torturador de
Cavallo, ex director del Renave”, en La Jornada,
25 de agosto de 2000, y “El viaje hacia la expatria-
cion. Detienen a Ricardo Cavallo; demanda Garzén
detenerlo” y “Se deslinda Secofi de contratacion
de Cavallo”, El Universal, 25 de agosto de 2000, dis-
ponibles, respectivamente en: http://www.jornada.
unam.mx/2000/08/25/008n2gen.html, http:/mww2.
eluniversal.com.mx/pls/impreso/noticia.html?id_
nota=30010&tabla=nacion, y http://www2.eluni-
versal.com.mx/pls/impreso/noticia.htmli?id_
nota=30008&tabla=nacion (ultima visita: diciembre
14,2010).
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tico y han fijado algunas decisiones politi-
cas tanto en el ambito nacional como en el
internacional. Un ejemplo de lo anterior es
lo ocurrido en Alemania cuando se adoptd
el término “proteccion de datos” (Datens-
chutz) y “el derecho a la autodeterminacion
informativa” (Informationsselbstbestim-
mung). Internacionalmente lo fue el desa-
rrollo de los principios internacionales para
el manejo de la informacion personal (fair
information principles). En ambos casos
se ha enfatizado la dimension informacio-
nal de la privacidad.

Bennett también subraya que asi como
ha aumentado la proteccion de la privaci-
dad a través de las leyes, también se ha
observado un incremento en las “institu-
ciones y las tecnologias de la vigilancia”,
pues éstas son “una condicion de la mo-
dernidad, integral al desarrollo del poder
disciplinado y de las nuevas formas de go-
bierno”. La vigilancia —explica el autor—
es integral al desarrollo del Estado-Nacion
y alas formas descentralizadas del poder
disciplinado y de las “gubernamentalidades”
inherentes a las modernas sociedades neo-
liberales” (p. 11). De esta forma, en la de-
finicién del problema de como defender
la privacidad, se debe considerar la nueva
realidad estatal, politica y social: la cultura
de la vigilancia. El autor explica entonces
que es en funcién de este nuevo paradig-
ma como los defensores de la privacidad
actuan: unos enfocandose mas a la pro-
teccion de la dignidad humana; otros, a
limitar el deseo de control —y por ende,
de vigilar— tanto de los gobiernos como de
las empresas. Algunos enfatizan mas la
importancia de la proteccion individual fren-
te al uso discriminado de las nuevas tec-
nologias; otros lo ven mas como un valor
dentro de todo el marco social (p. 23).

Dado que esta obra se enfoca a hablar de
personajes, resulta inevitable preguntar-
se entonces ¢,quiénes son los defensores
de la privacidad? Bennett los describe co-
mo “aquellos que son llamados a comentar,
criticar y ofrecer perspectivas opuestas
cuando el gobierno o las grandes empre-
sas proponen esquemas de procesamien-
to de datos personales, o bien, cuando ha
surgido un escandalo” (p. 63). El autor

aclara que estas definiciones usualmente
son impuestas “desde fuera”, por lo que en
su obra se propone firmemente investigar
cémo es que los privacy advocates se des-
criben a si mismos. ; Cémo lo logra? Atra-
vés de entrevistas personales o telefonicas
a aquellos hombres y mujeres que se han
destacado por abanderar la causa de la
privacidad en las Ultimas décadas. Esta es
una de las singularidades de este trabajo:
le da voz a quiénes han creido que la priva-
cidad es un valor central a defender, pues
maximiza en el individuo su independencia,
su capacidad de eleccion y su propio poder
personal.

Genéricamente, los “defensores” —ex-
plica Bennett— “hacen lo que hacen” por-
que promueven una causa, un principio o
una norma. Buscan cambiar politicas y
practicas porque creen que eso es lo co-
rrecto y no porque su causa se encuentre
ligada a una explicacion racional de sus
propios intereses. El autor sefiala que esta
interpretacion no es necesariamente con-
sistente con la forma en que el término se
usa en el mundo juridico, pues el rol del
defensor legal es “defender a su cliente”,
sin importar cuales sean sus propios prin-
cipios. Asimismo, considera que el término
advocate no solo implica un compromiso nor-
mativo con una serie de principios, sino el
deseoy la habilidad de hablar en nombre
de ofros. Esto es asi debido a que, para
Bennett, “una defensoria forzosamente
implica asumir que es necesario hablar por
los demas, porque so6lo muy pocos de no-
sotros tenemos el tiempo y la energia para
ser nuestros propios defensores”. De esta
forma, necesitamos un grupo de individuos
interesados e informados que funcionen
como los “guardianes” (gatekeepers) entre
una preocupada pero pobremente infor-
mada ciudadaniay los gobiernos y corpo-
raciones que procesan nuestra informacion
(p. 64).

Lalabor de defensoria se puede llevar
a cabo a través de grupos o personas que
actuan individualmente. Para describir a
los primeros, Bennett se apoya en los es-
tudios socioldgicos que han analizado el
comportamiento de las organizaciones,
entre las que principalmente se incluyen a
las no gubernamentales (ONG). Esto es,
sin duda alguna, de gran utilidad, pues
le explica al lector el comportamiento de
este tipo de organizaciones: como surgen,
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se adaptan o se desintegran como resul-
tado de los diferentes cambios sociales.
Bennett distingue a los grupos en funcion
de sus motivaciones. Estan los que basi-
camente tienen metas instrumentales: cor-
poraciones trasnacionales, sindicatos o
camaras de comercio; aquellos que com-
parten sus conocimientos y experiencias,
como las comunidades cientificas o epis-
témicas; y, finalmente, los que se conducen
a partir de una serie de principios o valores
que son compartidos. Estos ultimos buscan
alcanzar bienes colectivos que beneficien
atodos y no s6lo a sus miembros o activis-
tas. El autor ubica a los defensores de la
privacidad dentro de esta ultima categoria
(p- 27).

Bennett presenta ademas una clasifi-
cacion de los grupos dedicados a la defen-
sa de la privacidad. Entre ellos se encuen-
tran: 1) los centrados en la privacidad
(privacy-centric advocacy groups) como
por ejemplo Privacidad Internacional (Pri-
vacy International); la Fundacion Austra-
liana de Privacidad (Australian Privacy
Foundation); el Centro de Informacion
Electrénica Privada (Electronic Privacy In-
formation Center); el Foro Mundial de Pri-
vacidad (World Privacy Forum); la holan-
desa “Privacidad Alerta” (Stichtung
Waakzaamheid Persoonregisriratiie) o la
Asociacion Alemana de Proteccion de Da-
tos (Deutsche Vereinigung fiir Datens-
chutz), éstas dos ultimas, ya desapareci-
das; 2) los que defienden privacidad y
libertades civiles (privacy advocacy and
civil liberties), donde incluye a la prestigia-
da Unién Americana de Libertades Civiles
(American Civil Liberties Union); el Institu-
to CATO (CATO Institute); la Asociacion
Canadiense de Libertades Civiles (Cana-
dian Civil Liberties Association), entre
otras; 3) los que defienden privacidad y
derechos humanos (privacy advocacy and
human rights) donde, un tanto forzado,
agrupa a Amnistia Internacional (Amnesty
International); al canadiense Centro Inter-
nacional de Democracia y Derechos (Cen-
tre for Rights and Democracy); Privacidad
de Ucrania (Privacy Ukraine) y Privacidad de
Mongolia (Privacy Mongolia); 4) los que
defienden privacidad y proteccion del con-
sumidor (privacy advocacy and consumer
protection) entre los que menciona al Con-
sejo Nacional del Consumidor del Reino
Unido (The U. K. National Consumer Coun-

cil); la Asociacién del Consumidor (Consu-
mer Association) y la Federacion Alemana
de Organizaciones de Consumidores (Ver-
braucherzentrale Bundesverband); 5) los
que defienden privacidad y derechos digi-
tales (privacy advocacy and digital rights)
donde destaca la Fundacién Frontera Elec-
tronica (Electronic Frontier Foundation); el
Centro por la Democracia y la Tecnologia
(Center for Democracy and Technology);
la holandesa “Bits of Information”; el grupo
italiano Netjus; el francés Imaginons un
Réseau Internet Solidaire; el danés Digital
Rights Denmark y el irlandés Digital Rights
Ireland; y, finalmente, 6) los que defienden
privacidad y una “simple cuestion” (privacy
advocacy and the “single issue”) entre los
que destacan NO2ID, grupo formado para
rechazar los planes del gobierno britanico
de crear una credencial de identidad na-
cional; Californians against Telephone So-
licitations, organizacion que surgio para
rechazar mercadotecnia que no fue solici-
tada, o bien, No-Card Shoppers, quien de-
sestimo la practica de distribuir tarjetas de
lealtad por algunos supermercados.

Adicionalmente, Bennett incluye un lis-
tado de todos los grupos y organizaciones
no gubernamentales que se han dedicado
a la defensa de la privacidad. La mayoria
se encuentran ubicados en el mundo an-
glosajon, esto es, Estados Unidos de Amé-
rica, Canada, Reino Unido y Australia, pero
también existen algunas en Alemania, Ho-
landa, Austria y en algunos otros paises
de Europa del Este. De Latinoamérica sélo
menciona dos: la peruana Alfa-Redi y la
argentina Fundacion Via Libre. Tanto los
grupos y organizaciones no gubernamen-
tales descritos en el libro demuestran la
fuerza que ha adquirido la proteccion y de-
fensa de la privacidad en los ultimos trein-
ta anos.

Respecto de la segunda forma de llevar
a cabo la defensoria de la privacidad, esto
es, através de individuos que actuan per-
sonalmente, Bennett sefiala que provienen
de diferentes sectores o —como él prefie-
re llamarlo— “caminos de vida”: gobierno,
sector privado, academia, organizaciones
sin fines de lucro, etcétera. La caracteris-
tica comun de todos ellos es su alto nivel
educativo, pues la mayoria posee estudios
de posgrado en diferentes areas de espe-
cialidad. Esto, dice el autor, es importanti-
simo, pues la educacion les permite esta-



blecer intereses intelectuales mucho mas
abiertos, que apuntalan su trabajo empirica
y filosoficamente (p. 66) Bennett también
proporciona una clasificacion de defenso-
res basada en varios roles e identidades,
muchos de ellos traslapados, lo cual de-
muestra que se trata de una comunidad
compleja y que enfrenta muchos conflictos
y contradicciones. Asi, los agrupa en seis
grupos: 1) el defensor-activista (the advo-
cate/activist); 2) el defensor-investigador
(the advocate/researcher); 3) el defensor-
consultor (the advocate/consultant); 4) el
defensor-técnico informatico (the advoca-
te/technologist); 5) el defensor-periodista
(the advocate/journalist); y 6) el defensor-
artista (the advocate/artist). Esta clasifica-
cion demuestra que la privacidad ha abier-
to diferentes frentes de defensa, los cuales
se especializan en funcion de los intereses
de los propios actores. Con su clasifica-
cion, Bennett nos comprueba que la de-
fensa de la privacidad no es una tarea ex-
clusiva de activistas, sino de todos los
ciudadanos. Esto nos recuerda las pala-
bras de David H. Flaherty, quién alguna
vez declaré con gran perspicacia “todos
debemos ser nuestros propios defensores
de la privacidad”.®

En la dltima parte de su libro, Bennett des-
cribe las estrategias que han seguido los
defensores de la privacidad para frenar al-
gunas de las voraces practicas de vigilan-
cia llevadas a cabo tanto por los gobiernos
como por las grandes corporaciones en
los ultimos anos. La tipologia desarrollada
por el autor se basa en las tacticas segui-
das por las organizaciones no guberna-
mentales defensoras de derechos huma-
nos o del medio ambiente. Esto implica
cuatro tipo de acciones: a) generar infor-
macion relevante del tema basada en he-
chos; b) apelar a ciertos simbolos que di-
rijan la atencién de la sociedad hacia el
problema; c) sujetar a los actores politicos
a que cumplan con las politicas o0 compro-
misos que han asumido publicamente so-

3 “We should all be our own privacy advocates”
ha sefialado David H. Flathery, ex Comisionado
de la Oficina de Informacién y Privacidad de la
Columbia Britanica, Canada.

bre el tema, y d) ejercer presién sobre
aquellos que detentan el poder dentro de
la organizaciones, publicas o privadas,
para que efectien cambios a sus practicas
invasivas, bajo la amenaza de imponerles
alguna sancion. Esta ultima estrategia lla-
ma mucho la atencién, pues dentro de las
sanciones impuestas por los privacy ad-
vocates, se encuentran la organizacion de
boicots contra el consumo de determina-
dos productos, como fue el caso de Gillet-
te y Benetton.*

Algunos casos y conflictos de relevan-
cia son mencionados por Bennett para
mostrar los triunfos que los defensores de
la privacidad han alcanzado en diferentes
partes del mundo. Es asi que en el libro se
describen ejemplos ocurridos en tiempos
distintos, desde aquellos que han involu-
crado los planes de algunos gobiernos de
crear gigantescas bases de datos, como
fue el emblematico caso del censo ocurri-
do en Alemania en 1983y 1987 y la cédu-
la de identidad australiana, en 1988, hasta
otros donde la atencién se centr6 en las
bases de datos desarrolladas por particu-
lares con fines mercadoldgicos, como fue
el caso Lotus Marketplace ocurrido en Es-
tados Unidos de América a principios de
los afios noventa. Otros casos menciona-
dos por el autor son el Clipper Chip (en-
criptamiento de informacién); el Intel Pro-
cessor Serial Number (identificacion y
localizacion de equipos de computo a tra-
vés de sus numeros de serie); y, Double
Click (publicidad en linea), todos ocurridos
a mediados y finales de los noventa, tam-
bién en Estados Unidos. De la tltima dé-
cada, Bennett menciona: el Microsoft
Passport (concentracion de datos perso-
nales asociados a una misma direccion de
correo electronico) y, sobre todo, los casos
de “derramamientos de datos” (data spills),
esto es, divulgacion de datos por descuido
o falta de cuidado. Como ejemplos de es-
tos ultimos, destaca ChoicePoint (venta
de informacién a una empresa que, bajo
la apariencia de legalidad, efectuaba robos
de identidad) y el Medi-messenger de la

4 En ambos casos, los privacy advocates crea-
ron sitios de internet en los que demostraban las
practicas invasivas de la privacidad llevadas a cabo
por estas dos compaiiias. Véase http://www.boyco-
ttbenetton.com y http://www.boycottgillette.com
(Ultima visita: diciembre 14, 2010).
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farmacéutica Eli Lilly y Compaiiia, donde,
por descuido, un empleado difundié las di-
recciones de correo electronico de pacien-
tes que tomaban Prozac.

El autor también plantea cuales son los
retos y desafios a los que se enfrentaran
los defensores de la privacidad en los
proximos afos. Considera que dificilimen-
te sus acciones de defensa podrian con-
vertirse en un “movimiento social”, pero
estima que ese hecho no les restara im-
portancia debido a la poderosa red que han
sabido y podido crear. Explica que los re-
cursos de los que dispone dicha red no son
financieros, sinointangibles, y se encuentran
relacionados principalmente con “conoci-
mientos especializados”: informaticos, le-
gales, politicos y organizacionales. Gracias
a estos recursos es que los defensores de
la privacidad pueden lanzar campafas; lla-
mar la atencion de los medios de comunica-
cion; e influir en las diferentes arenas po-
liticas como son la legislativa, los comités
técnicos gubernamentales; las juntas de
consejo de las corporaciones, entre otras.
Lo mas complicado, no obstante, es elegir
el momento mas oportuno y la forma mas
efectiva para actuar.

Esta obra se distingue por su novedad
y originalidad, pues le presenta al lector la
forma como se organizan y actian las or-
ganizaciones de la sociedad civil, no sélo
las dedicadas a defender la privacidad,
sino también las que defienden los derechos
humanos o el medio ambiente. Asimismo,
describe cémo es que dichas organizacio-
nes han podido crear poderosas redes na-
cionales e internacionales, las cuales les
han servido de apoyo para avanzar sus
causas. Bennett, finalmente, se resiste a
aceptar el avance de la sociedad vigilada
y esta plenamente convencido de que sélo
los individuos tenemos el derecho a con-
trolar la informacién que nos concierne.
Asegura que la defensa del derecho a la
privacidad es una causa justa y que no
desaparecera, asi como tampoco lo haran
los hombres y mujeres que la defienden.
¢ Podria imaginarse conclusion distinta de
alguien que es, antes que nada, un verda-
dero privacy advocate?

DIEGO GARCIA Riccl
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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BOVERO, Michelangelo, coord., Diccionario
minimo contra los falsos liberales. ;Cudl libertad?
Trad. de Ariella Aurieli Sciarreta. México, Océa-

no, 2010, 244 pp.

Este libro se compone de los ensayos de
ocho pensadores italianos: Michelangelo Bo-
vero, Stefano Rodota, Alessandro Pizzorus-
so, Ermanno Vitale, Marcello Vigli, Aifonso di
Giovine, Valentina Pazé y Luigi Ferrajoli.

Como se echa de ver, este catalogo de
autores es imponente. ;Qué idea puede
unir los intereses de algunos de los mas
afamados e importantes pensadores del
derecho? La de libertad. Pero ¢,qué liber-
tad?, ¢la del mercado?, 4 la consagrada
en las declaraciones de derechos huma-
nos? Precisamente, la intencion de estos
autores es deslindar cual es la auténtica y
cual es lafalsa libertad.

Siguiendo las huellas intelectuales de
Norberto Bobbio, todos los autores eligen
un tema de interés actual sobre derechos
humanos y lo presentan de forma critica,
tanto en su actual situacion tedérica, como
en su actual situacion practica. En este ul-
timo caso, la referencia de todos ellos,
como resulta légico, es el caso italiano. Sin
embargo, esto no significa que los ensayos
tengan algun tinte localista: todos ellos co-
mienzan con una descripcion del estatus
quo tedrico del tema que desarrollan y lue-
go, sin olvidar la legislacion de la comuni-
dad europea, observan su desarrollo en
Italia. En este sentido, su utilidad resulta
enorme, pues los problemas practicos que
presenta su legislacion coinciden en mu-
chos puntos con otras que provienen de la
misma tradiciéon, como la nuestra.

Con su conocida capacidad de sintesis,
Bovero escribe una extraordinaria intro-
duccién en donde nos explica el fin por el
que se escribi6 este libro. La cultura euro-
pea se ha destacado por configurarse des-

de sus albores hasta nuestros dias como
una defensora de la libertad. El momento
de su desarrollo paroxistico ha sido, sin du-
da, el surgimiento de las declaraciones de
los derechos humanos y su multiplicacién
en los siglos venideros, al punto que hoy
existen acuerdos sobre los mas basicos en-
tre ellos e instituciones internacionales que
con menor o mayor éxito se han preocu-
pado por velarlas.

Laideologia politica de Europa (0, sise
quiere decir, de Occidente) esta configura-
da por la nocién “derechos fundamentales”
(o humanos). El Estado constitucional de
derecho, es decir, aquel que se constituye
como tal por la consagracion (y defensa)
en su ley fundamental de los derechos hu-
manos, fue concebido en el seno de la filo-
sofia politica europea del siglo XVII, y se
desarrollé de dos maneras distintas y casi
simultaneas en “las dos riberas del Atlanti-
co —el primer Occidente y el segundo”.

Segun Bobbio, del que Bovero hace
eco continuamente, el Estado constitucio-
nal contemporaneo se basa en las cuatro
grandes libertades de los modernos: la li-
bertad personal, la de pensamiento, la de
reunién y la de asociacion. Estas, paradé-
jicamente, se han visto vulneradas por “al-
gunas corrientes culturales y algunos mo-
vimientos politicos que se autodefinen
como liberales”, y cuya bandera ideoldgica
es la libertad radical, sobre todo la de mer-
cado. Una libertad que aboga por una libe-
racion total de toda regla, que promueve
el uso indiscriminado del libre arbitrio, sin
escrupulo de ninguna indole. El grave pro-
blema de esto es que una libertad tal, ca-
lificada por Kant de “salvaje”
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[...] es el espejo y el alimento de una
incultura politica generalizada, y se
constituye como un soporte eficaz para
la estrategia de los grupos de poder
—Ilos llamados poderes fuertes, into-
lerantes hacia los limites y los contro-
les— que aspiran a conquistar cualquier
espacio al interior de las relaciones so-
ciales, mediante la abolicion o relaja-
cion de los vinculos normativos, para
asi poder atraer hacia la esfera del mer-
cado bienes de cualquier indole, aun
aquellos protegidos por las normas
constitucionales que vigilan los dere-
chos fundamentales... Incluidos los de
libertad.

Esta larga cita de la introduccion escri-
ta por Bovero es, a mi modo de ver, el hilo
conductor de todos los articulos que com-
ponen este libro. Los dos grandes incon-
venientes de convertir todo en libertad de
mercado son: 1) el mercado esencialmen-
te es intercambio y consumo, por lo que si
se generaliza y abarca todas las cosas, los
propios derechos humanos se convertirian
en un bien del que se puede disponer de
forma econdmica, cosa, por lo demas, ini-
cua. Y 2) sila libertad es eleccion, en el
mercado generalizado no hay una cosa tal,
pues uno y otro producto (cualquiera que
éste sea) se encuentran insertos en el mis-
mo campo y en el mismo rango cualitativo
(productos de consumo); su Unica diferen-
cia es cuantitativa. Esto significaria que la
supuesta libertad entre bienes de consumo
no es mas que un fantasma, de ahi que
Bovero titule su introduccién como una co-
nocida pelicula de Luis Bunuel: El fantas-
ma de la libertad. Bajo apariencia de au-
tentica libertad, el mercado generalizado
indiscriminadamente hace desaparecer
uno de los pilares fundamentales del libre
arbitrio: la eleccion.

El primer ensayo es el del propio Bove-
ro. Se titula: “La libertad y los derechos de
libertad”. Ahondando en lo dicho en la intro-
duccion, el jurista italiano explica qué sig-
nifica libertad, y después da un breve repa-
so de las distintas formas de concebirla
(positiva, negativa, de hecho o de derecho,
etcétera), concluye que esencialmente la
libertad es “la independencia, la no subor-
dinacién frente a un poder ajeno”, que hace
posible la autodeterminacion. Después re-
flexiona sobre las cuatro grandes libertades
de Occidente, que ya hemos mencionado,

y de sus enemigos: el poder politico despo-
tico, el poder econdémico y el poder ideolo-
gico de los medios de comunicacion.

El segundo ensayo, a cargo de Stefano
Rodota, versa en la primera parte sobre el
riesgo que corre la libertad de todo hombre
en las situaciones de emergencia o esta-
dos de excepcion, los cuales, como habia
predicho Walter Benjamin a finales de la
década de los treintas, se estan convirtien-
do en todo Occidente en situaciones nor-
males y sin una temporalidad demarcada.
En la segunda parte, Rodota reflexiona
sobre el cuerpo fisico y el cuerpo virtual o
electrénico (la informacion electrénica so-
bre nosotros), y afirma que no hay una au-
téntica proteccién de una sin la otra.

Alessandro Pizzorusso dedica su en-
sayo —el tercero— a la libertad de pensa-
miento, sus oportunidades y riesgos. Des-
pués de analizar someramente las
principales bases tedricas de éste impor-
tante derecho humano (Milton, Locke,
Stuart Mill), estudia los pros y los contras
que se pueden dar cuando se la malinter-
preta. Entiende que, al igual que no se pue-
de concebir a la libertad sin ningun tipo de
regla o compromiso, la de pensamiento
corre el mismo destino: para ser auténtica,
tiene que estar necesariamente regulada,
atender a ciertos principios, pues un uso
indiscriminado de ella puede generar odio,
violencia y violacion de otros derechos hu-
manos. La premisa basica es: libertad de
pensamiento para todos, salvo para aque-
llos que niegan el principio de tolerancia.

El quinto articulo esta dedicado a la li-
bertad religiosa. El autor es Ermanno Vi-
tale, quien comienza haciendo una distin-
cion fundamental para el resto de su
articulo: la diferencia entre la libertad de
religion y la libertad frente a la religion. La
primera se refiere a la plena autonomia que
todo individuo tiene para elegir en qué creer
o simplemente no creer, mientras que la
segunda significa el derecho de todo indi-
viduo a que no se le imponga una religion,
sobre todo por parte del Estado. A partir de
aqui, Vitale analizara algunas tensiones
entre estos dos principios y la ineficiencia
de la mayoria de las legislaciones, empe-
zando por la italiana, para consagrar como
se debe éste importante derecho.

La libertad de catedra y de educacion
es el tema del sexto articulo, escrito por
Marcello Vigli. Este es uno de los textos que
mayormente se refiere a este tema en el



concreto caso italiano. Sin embargo, los
principios en él enunciados pueden aplicar-
se a cualquier legislacion. No habra autén-
tica libertad de catedra hasta que desapa-
rezca todo tipo de imposicién ideoldgica,
sobre todo por parte de las religiones y del
Estado que ampare cualquiera de ellas a
través de sus leyes.

Alfonso di Giovine escribe sobre la li-
bertad de informacién. El tema esencial
que late ala largo de todo su articulo es el
de los limites necesarios que la informa-
cion ha de tener. Cuando los medios de
comunicacion se alian con los Estados
para generar una opinién publica particular,
entonces el principio democratico se rompe,
y la democracia se convierte en un espec-
taculo de masas. La politica que se ampara
en los medios y los medios que se alian
por mil y un conveniencias con la clase
politica, son uno de los grandes enemigos
del Estado de Derecho. En cambio, los me-
dios independientes (da ejemplo de algu-
nos de ellos) fortalecen la cultura demo-
cratica y hacen que las republicas realmen-
te estén gobernadas por el pueblo y no por
los medios y los partidos en el poder.

El penultimo ensayo es factura de Va-
lentina Pazé. Se titula: “La libertad de reu-
nion y de asociacion”. Pareceria que este
derecho ya ha llegado a su total cumpli-
miento en nuestra época, una vez que Oc-
cidente ha vivido situaciones dramaticas
en este sentido, sobre todo las manifesta-
ciones del 68 en diversos lugares del mun-
do. Sin embargo, sostiene la autora, la am-
bigliedad de ciertas formulas que se
encuentran en las Constituciones —ella
ser refiere principalmente al caso italiano—
se puede prestar con mucha facilidad a la
represion de manifestaciones o reuniones
publicas. La serie de elementos procedi-
mentales o (pre) condiciones que se piden
en la ley para proteger una manifestacion
o considerarle pacifica, se pueden trocar
facilmente en un medio para justificar la
represion policiaca. En la interpretacion de
la ley, normalmente a cargo del Estado
(quien puede ser el afectado directo de las
manifestaciones o reuniones), se puede
jugar la autenticidad o falsedad de la pro-
teccion de este derecho humano.

Ellibro cierra con un interesante articu-
lo de Luigi Ferrajoli, titulado: “Libertad de
transito y de estancia ¢ para quién?” En él,
su autor comienza asentando que el de
transito es uno de los derechos mas anti-

guos, si bien sélo se le ha consagrado
como un derecho fundamental de manera
tardia. La primera formulacion de esta li-
bertad como un derecho natural fue obra
de Vitoria, quien en sus famosas Releccio-
nes sobre los indios afirma la existencia
de un derecho a la comunicacion del que se
deriva el libre transito. Actualmente, sobre
todo en las Ultimas décadas se ha crimina-
lizado a los inmigrantes, al punto que el
concepto “ciudadano” que, inicialmente se
habia forjado para igualar los derechos de
todos los hombres, se ha convertido, en el
Estado moderno, en un forma de exclusion:
se distingue entre ciudadanos de pleno de-
recho y todos aquellos que no tienen la
nacionalidad y se les considera ciudadanos
de segunda clase. En vez de buscar la pro-
teccion de la libertad de transito, la mayoria
de los paises del mundo legislan para hacer
mas rigidas las fronteras y controlar a todos
los inmigrantes, expulsando a aquellos que
no representan ninguna utilidad econémi-
ca para el pais. De esta forma, entre las
clases trabajadoras (normalmente explo-
tadas) de algunos paises europeos —Fe-
rrajoli se refiere concretamente a la legis-
lacion italiana sobre el tema— se cuenta
un numero altisimo de extranjeros inmigra-
dos, cuya permanencia en el pais pende
de un hilo, pues al momento en que pierden
el empleo corren el riesgo, amparado ade-
mas en la ley, de ser expulsados. Esto es
un racismo institucionalizado. Y existe de
maneras diversas, pero todas con un fondo
comun, en Europa entera. Esto, concluye
el afamado jurista italiano, puede generar,
alalarga, odios y diferencias entre la dig-
nidad de los hombres, que acarreen la te-
mida guerra de civilizaciones.

Amodo de conclusion he de decir que el
libro resulta sumamente interesante, los te-
mas estan tratados con seriedad y los cues-
tionamientos y denuncias que en todos ellos
se hacen deben tomarse en cuenta a la
hora de hablar de derechos humanos, por-
que son de una actualidad preocupante.
Libertad, si, pero una con contenido social,
con una responsabilidad por el otro; no esa
otra libertad que Kant califico como salvaje,
y que hace que los hombres se vean con
extrafieza los unos a los otros.

ALONSO RODRIGUEZ MORENO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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CARPINTERO, Francisco, Ley natural. Historia
de un concepto controvertido. Madrid, Ediciones

Encuentro, 2008, 407 pp.

Francisco Carpintero (Sevilla, 1948) es,
sin duda, una de las grandes autoridades
de habla castellana en historia del derecho
medieval y moderno. Ahora bien, comete-
riamos una enorme injusticia si pensara-
mos que nuestro autor es un mero recopi-
lador y clasificador de datos. Su labor
también incluye la reflexion critica de los
acontecimientos y el juicio de valor, desde
la filosofia del derecho, de las distintas co-
rrientes de intelectuales.

Ya desde los afos de su formacion doc-
toral, la preocupacion del profesor sevilla-
no ha sido el surgimiento del derecho mo-
derno y sus antecedentes directos en la
Segunda Escolastica Espafiola. Este inte-
rés se cristalizo en su excelente tesis doc-
toral titulada: Del derecho natural medieval
al derecho natural moderno: Fernando
Vazquez de Menchaca, obra clasica sobre
la obra del jurista vallisoletano. Este pen-
sador llam¢ la atencién del profesor Car-
pintero porque es uno de los primeros ju-
ristas laicos que le da una funcién practica
al derecho natural, es decir, lo utiliza para
resolver controversias de toda indole. En
este sentido, puede considerarsele uno de
los padres del método juridico moderno.

El itinerario intelectual posterior incluye
toda clase de temas: la historia del derecho
subjetivo, el derecho natural bajomedieval
—sobre todo en la obra de Tomas de Aqui-
no— los antecedentes y el origen del de-
recho natural racionalista, el desarrollo de
este Ultimo en |la obra de los grandes pen-
sadores de los siglos XVII, XVIll'y XIX, es-
pecialmente en Kanty, por ultimo, las cau-
sas del surgimiento del positivismo en
Centroeuropa, su decadenciay las nuevas

corrientes de pensamiento juridico: Finnis,
Dworkin, Rawls, entre otros.

Su ultimo libro, precisamente el que
aqui resefiamos, es un resumen de éste
amplio y rico itinerario. El libro comienza
con una breve introduccion donde el autor
expone las intenciones de su trabajo, las
cuales son, esencialmente, denunciar la
reduccion que el derecho moderno hizo de
las ricas categorias juridicas medievales
y como dicha reduccion explica la crisis del
pensamiento juridico actual. Carpintero no
esconde, por tanto, su profunda admiracion
por la forma en que los medievales conce-
bian el derecho; sin embargo, ésta no pro-
viene de un prejuicio o de una actitud dog-
matica: la amplia y profunda exposicién
que hace del derecho natural bajomedieval
y su continua comparacién con el moderno,
el cual también expone con argumentos
de sobra y atendiendo siempre a las fuen-
tes primarias, dan cuenta de esto.

Este libro no es, entonces, una defensa
a ultranza de una época anterior del dere-
cho; antes bien, un estudio serio y compa-
rativo de dos formas bien distintas de con-
cebir la ciencia juridica: la medieval y la
moderna. La tesis central del libro, a mi
modo de ver, es la siguiente: los juristas y
pensadores medievales tenian una vision
mucho mas rica y, en este sentido, mucho
mas cercana al hombre, que los modernos.
Estos, seguin Carpintero, inmersos en un
racionalismo cientifico, olvidaron la reali-
dad (fuente primordial del derecho para los
romanos clasicos y escolasticos) y conci-
bieron todo el derecho como una mera
construccion tedrica a la que el hombre
tendria que adaptarse. El positivismo ra-
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dical ha sido el ultimo giro de tuerca de esta
vision racionalista del derecho.

Esta tesis, con distintos acentos, ya la
habia sostenido Carpintero en algunas de
sus obras anteriores, sobre todo en su co-
nocida Historia del derecho natural. Sin
embargo, considero que el estilo literario
utilizado en este libro, asi como la explici-
ta intencion de ser un resumen de sus in-
gentes investigaciones, lo hacen, por un
lado, mas asequible intelectualmente, y por
otro, menos tedioso en su lectura. Esto ul-
timo, sobre todo, porque se evité aposta el
tipico aparato erudito que el profesor Car-
pintero suele incluir en sus libros y se opt6
por la sensata decision de poner una bi-
bliografia recomendada del propio autor
al final de cada capitulo para quien quiera
profundizar en cualquiera de los temas.

Se puede estar de acuerdo o no con las
tesis sostenidas por el profesor sevillano.
Lo que es cierto que el modo en cdmo es-
tan presentadas y argumentadas permite
una seria reflexion y, dado el caso, la posi-
bilidad de un sincero debate.

El libro se compone de 11 capitulos,
cuyos titulos son: I. El derecho natural de
los juristas medievales, Il. Tomas de Aqui-
no sobre laley y el derecho natural, Ill. La
escolastica bajomedieval, IV. Aportaciones
espafolas, V. El impacto de las nuevas
ideas cientificas, VI. La primera época de
los iusnaturalismos, VII. Los rasgos del de-
recho natural triunfante en la Edad Moder-
na, VIIl. Dos grandes esfuerzos en solita-
rio: Rousseau y Kant, IX. Los catdlicos en
la evolucion de las ideas ético-juridicas, X.
La escolastica del siglo XIX 'y XI, Un epilo-
go posible.

¢ Qué importancia puede tener un libro
que verse sobre la historia del concepto
“ley natural”? El derecho natural raciona-

lista—que, como bien se sabe, nace como
un rompimiento, en unos puntos, y como
una continuacion, en otros, respecto del
derecho bajomedieval— fue el fundamen-
to tedrico en el que se basaron las grandes
declaraciones de derechos humanos, tan-
to las estadounidenses como las france-
sas. Conocer la evolucién de un concepto
tanricoy, ala vez, tan cambiante como ha
sido el de “Ley natural”, nos permite enten-
der el valor histérico de muchas de las
ideas anejas a él (como son: libertad, igual-
dad, dignidad, derecho subjetivo, persona
y otros) y su tiempo de caducidad, cosa
esta Ultima que representa una herramien-
ta indispensable poder afrontar la honda
crisis tedrica que han sufrido muchos de
ellos en nuestra época. Cualquier critica o
aporte tedrico a los derechos humanos no
puede obviar la larga tradicion que cual-
quiera de los conceptos que los estructuran
tedricamente tiene. Precisamente esto es
lo que encontramos en la obra de Carpin-
tero aqui resefada: una arqueologia de
los hitos tedricos mas importantes de la
cultura juridica occidental, asi como los
sefialamientos de sus crisis, reducciones
y hasta contradicciones.

Mas alla de su evidente valor para los
estudiosos de la historia del derecho, el
libro de Francisco Carpintero es un manual
indispensable para estudiar el orden juri-
dico medieval, comprender por qué nacie-
ron los derechos humanos, cuales son los
origenes de sus fundamentos tedricos y
cémo éstos han evolucionado hasta nues-
tros dias.

ALONSO RODRIGUEZ MORENO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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En virtud de las diversas problematicas
suscitadas en el pais en materia de acce-
so al derecho al agua, como la sobreex-
plotacion, la contaminacion, el despojo de
recursos naturales a pueblos indigenas y
la discriminacion que los habitantes menos
favorecidos de la poblacion enfrentan al
pretender acceder al recurso, el autor de
este articulo, especialista en derecho al
agua y defensor del mismo, considera ne-
cesario emprender acciones que permitan
exigir el cumplimiento, el respeto y la pro-
teccion de este derecho.

En su opinién, la importancia y grave-
dad del tema, exigen dejar de hacer una
apuesta unica en la lucha por el derecho
al aguay los recursos hidricos, por lo que
considera indispensable identificar todas
las vias disponibles para proteger el dere-
cho en México. Para ello, en el trabajo que
se resefa, a partir de la teoria multinivel de
las garantias de los derechos, presenta un
esquema de las distintas garantias ejerci-
bles al respecto, y no duda en mostrarse
en favor del ejercicio de garantias de tipo
social, cuando las contempladas en el or-
denamiento juridico no sean eficaces.

Sefiala que a pesar de que el derecho
al agua no se encuentra reconocido de ma-
nera explicita en la Constitucion, se inclu-
ye implicitamente en ella, al relacionarse
con otros derechos y atendiendo al conte-
nido de ciertas disposiciones; ademas de
que el derecho ha sido incluido en instru-
mentos internacionales ratificados por el
Estado mexicano.

Recoge la definicion del derecho com-
prendida en la Observacion General NU-
mero 15 “El derecho al agua”, del Comité

de Derechos Econémicos Sociales y Cul-
turales de la Organizacion de las Naciones
Unidas, que a partir de los articulos 11y 12
del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
relativos a los derechos a un nivel de vida
adecuado y al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, respecti-
vamente; lo define como el derecho de ac-
ceso a una cantidad minima de agua po-
table al dia, para la satisfaccion de las
necesidades personales y domésticas.

Entendiendo a las garantias como “me-
canismos o técnicas de tutela, disefiadas
para proteger y asegurar la efectividad de los
derechos” (p. 154), su estudio parte de una
division principal entre garantias institucio-
nales y sociales. En este sentido, las ga-
rantias institucionales corresponden a me-
canismos de proteccién encomendados a
los poderes publicos, mientras que en las
sociales o extrainstitucionales, la vigilancia
y proteccioén del derecho esté a cargo de
sus titulares y afectados por su incumpli-
miento.

Establece una primera subdivision res-
pecto de las garantias atendiendo a los
criterios de los 6rganos politicos a los que
éstas les son encomendadas y a su propio
alcance.

Dentro del primer criterio, relativo al or-
gano politico al que las garantias le son
encomendadas, distingue entre garantias
politicas (a cargo de érganos politicos de
gobierno y control) y garantias jurisdiccio-
nales (a cargo del Poder Judicial). Confor-
me al segundo criterio, relacionado con el
alcance de las garantias, las clasifica como
primarias y secundarias, siendo las prime-

[139]




Luisa Fernanda Tello Moreno

ras, aquellas que tienden a especificar el
contenido minimo de los derechos y las
obligaciones derivadas de ellos; y las se-
gundas, las disefiadas para reparar el in-
cumplimiento de las primeras. En términos
generales, dentro de las garantias institu-
cionales, identifica a las garantias politicas
con las primarias y a las jurisdiccionales con
las secundarias, aunque advierte una ex-
cepcion, al referirse a ciertas garantias po-
liticas de caracter secundario, como vere-
mos mas adelante.

Asi, dentro de las garantias institucio-
nales de caracter politico del derecho al
agua en México, ubica como primarias, a
las garantias constitucionales genéricas y
a las garantias politicas especificas.

Dentro de las garantias constituciona-
les genéricas encuadra postulados basicos
del Estado como la rigidez constitucional, la
separacion de poderes, el principio repre-
sentativo y el principio de publicidad. En
este sentido, dichos principios coadyuvan
en el respeto y cumplimiento del derecho
al agua, al representar limites a los pode-
res publicos y sus acciones. Por ejemplo,
la esfera de proteccion del principio de ri-
gidez constitucional, impide que las mayo-
rias politicas y el mercado afecten el nu-
cleo esencial de los derechos; en opinién
del autor, el reconocimiento implicito del
derecho en la Constitucion, implica ya una
forma de proteccion.

El principio de la separacion de pode-
res, a su vez, seria una garantia instrumen-
tal del derecho, ya que como sistema de
controles y contrapesos, “introduce en el
orden juridico un conjunto de mecanismos
que permite la vigilancia mutua entre cen-
tros de decision para el cumplimiento de
sus obligaciones en materia del derecho
al agua” (p. 157); en ese sentido ejemplifi-
ca algunos mecanismos de control entre
autoridades como las comparecencias de
los integrantes del Ejecutivo ante el Legis-
lativo o incluso, el juicio politico. En cuan-
to al principio representativo, menciona las
facultades de iniciativa legislativa o reforma
constitucional como vias de proteccion del
derecho; finalmente establece el principio
de publicidad de los actos de gobierno
como garantia en favor de otras autorida-
des o de la ciudadania en el control de la
administracion y una gestion adecuada de
los recursos hidricos.

A las garantias politicas especificas,
por su parte, las relaciona con las condi-
ciones que la Constitucion impone a los
poderes del Estado para dotar de un con-
tenido minimo a los derechos, designar a
sus titulares, a las autoridades responsa-
bles y sus obligaciones al respecto, asi
como las vias de ejercicio de los derechos
en especifico; establece que dichas garan-
tias se encuentran representadas por di-
versos mandatos constitucionales disper-
so0s, dirigidos a asegurar la disponibilidad
de acceso tanto del agua, como de los ser-
vicios relativos.

Al respecto, considera que los manda-
tos constitucionales incluidos en los articu-
los 20.,40.y 27, comprenden algunos de los
elementos de contenido minimo del dere-
cho e imponen obligaciones a distintas au-
toridades, destinadas a realizar acciones
para asegurar la disponibilidad y el acceso
al agua en favor de personas y grupos
determinados;' aunque no perfilen o de-
sarrollen el derecho con precision. Ade-
mas, establece que la autoridad tiene la
obligacién de cumplir con otras fuentes del
derecho, los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos, como
pactos, convenciones, criterios, recomen-
daciones y observaciones, refiriéndose
especificamente, a la Observacion Gene-
ral Numero 15.

Posteriormente, alude a dos mecanis-
mos de importante utilidad para controlar
el contenido del derecho, ya que permiten
disciplinar el ejercicio de las facultades de
los poderes en su desarrollo y reglamen-
tacion (p. 160); los principios de no regre-
sividad y no discriminacion, derivados del

1 El articulo 27 establece la obligacién de eje-
cutar acciones dirigidas a regular la distribucion y
el acceso a los recursos hidricos necesarios para el
desarrollo y bienestar de las personas en general.
El 40. contempla la obligacién del Estado de pro-
veer lo necesario para propiciar el respeto a la
dignidad y el ejercicio de los derechos de los nifios
y las nifas, a quienes reconoce el derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion,
salud, educacién y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. El articulo 20. otorga a los pue-
blos y comunidades indigenas autonomia para
disfrutar y usar, de modo preferente, los recursos
naturales de los lugares donde habitan y que sus
comunidades ocupan; y establece que los tres ni-
veles de gobierno tienen la obligacion de ampliar
la cobertura de los servicios sociales basicos, con
el fin de abatir sus carencias y rezagos.



PIDESC, que funcionarian tanto como ga-
rantias de estabilidad en los aspectos ya
regulados del derecho, como de equidad
en el acceso al recurso. También conside-
ra que ciertos instrumentos de compensa-
cion, como las acciones positivas deben
contemplarse como posibles garantias de
acceso al derecho para grupos histérica-
mente excluidos del mismo, tradicionalmen-
te marginados o en situacion de vulnera-
bilidad.

Dentro de las mismas garantias insti-
tucionales, caracteriza a las garantias po-
liticas secundarias como aquellas dirigidas
a organos politicos especificos que tienen
como objeto el control y la reparacion de
la violacion de las garantias primarias; es
decir, se accionan una vez que el derecho
ha sido vulnerado.

Dentro de este grupo ubica al poder
de policia, encargado de establecer contro-
les preventivos y de sancionar a los poderes
privados que vulneren derechos humanos;
a organismos de vigilancia como la Comi-
sién Nacional del Agua, encargada de vi-
gilar el cumplimiento de la Ley de Aguas
Nacionales y de las Normas Oficiales Mexi-
canas que regulan distintos aspectos de
la contaminacion de los recursos hidricos;
a los recursos administrativos contempla-
dos por distintas dependencias para la re-
vision de decisiones —aunque apunta que
el cumplimiento de normas y la capacidad
de vigilancia del mecanismo es reducido—
y la intervencién de los érganos no juris-
diccionales o comisiones de proteccion de
derechos humanos que al conocer quejas,
iniciar procedimientos de investigacion y
emitir recomendaciones, cumplen funcio-
nes de control.

Sobre las garantias institucionales se-
cundarias o jurisdiccionales en materia de
derecho al agua, considera que normal-
mente operan en el area administrativa
para denunciar violaciones a leyes como
la de Aguas Nacionales, entre otras. Entre
las principales garantias jurisdiccionales
contempla el juicio de amparo, las contro-
versias constitucionales y las acciones de
inconstitucionalidad; para accionar estas
ultimas, establece la posibilidad de acudir
a la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH), dada su facultad de in-
terponer estas acciones, a partir de la re-
forma al articulo 105 de la Constitucion, en
2006.

No obstante, considera que este tipo
de garantias no tienden a abordar el tema
desde una perspectiva de derechos huma-
nos debido a diversas razones, entre las
que destaca una lenta apertura a la incor-
poracion de las normas internacionales al
sistema juridico interno; a mecanismos de
derechos ya construidos con concepciones
limitantes sobre el derecho subjetivo (pro-
cedentes del siglo XIX) y al predominio de
la consideracion de los derechos sociales
como clausulas o normas programaticas.

En este sentido, establece que los gru-
pos sociales, al no encontrar vias institu-
cionales que atiendan sus reclamos, son
orillados a plantear sus exigencias a través
de vias no institucionales, cuyo resultado
tiene consecuencias que actian en su con-
tra, como la criminalizacién de la protesta
mediante la persecucion o la carcel, lo que
produce mayores tensiones y una amplifi-
cacion de la polarizacion social.

Por ello, considerando que el poder po-
litico dificilmente se limita por si séloy que
las garantias de los derechos como instru-
mentos para controlar el poder se encuen-
tran dentro del area de ese poder, llama al
rescate de las garantias sociales como
medios efectivos a disposicion de los afec-
tados para acceder al derecho al agua. En
este sentido, agrega que para evitar que
las herramientas institucionales de protec-
cion de derechos se conviertan en unaiilu-
sion que se desvanece en el primer inten-
to de ejercitarlas, es necesario impulsary
reforzar una ciudadania organizada para-
lelamente al Estado (p. 169).

Para el autor, dicha organizacion pue-
de darse a través de vias directas e indi-
rectas. Como acciones directas, identifica
sistemas comunitarios de gestion y distri-
bucion del agua; el derecho de asociacion
y alainformacién, asi como la difusion de
informacion relevante sobre el tema. Como
participacion indirecta contempla las ga-
rantias de eleccion y para organizarse y
emprender acciones con el fin de exigir
informacion a las autoridades sobre el con-
trol de las politicas publicas y leyes, asi
como actuar y “ejercer presion” sobre or-
ganos facultados para solicitar modifica-
ciones legales, como la CNDH; solicitar
informacion con el fin de verificar en qué y
de qué manera se gasta el presupuesto
y vincular a expertos del tema en el control
del gasto, entre otras.
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La virtud de este trabajo radica en co-
locar sobre la mesa no sélo las garantias
juridicas disponibles para hacer exigible
el derecho al agua, sino en ahondar en las
garantias sociales también disponibles, al
describir las distintas medidas al alcance
de los grupos sociales para lograr dicho
fin; desde esta perspectiva, tiene una doble
aportacion, tanto académica como practi-
cay responde acertadamente a los fines
del derecho centrados en la justicia.

El autor pretende “poner en primer lu-
gar la satisfaccion de necesidades basicas
de los mas necesitados”, atendiendo a que
la mayor parte de los movimientos por el
agua en México, involucran situaciones de
exclusion e incumplimiento de obligaciones
juridicas por parte de distintas autoridades
en contra de sectores débiles o en situa-
cion de vulnerabilidad; y al otorgarles un

rol protagénico en la lucha y defensa por
el derecho, consigue, a su vez, fomentar
una sociedad informada, capaz de proteger
sus derechos.

A pesar de ser considerado como un
nuevo derecho, el derecho al agua, se en-
cuentra bastante desarrollado en la actua-
lidad y su inobservancia no puede excu-
sarse en su falta de reconocimiento
constitucional; nos obligan a observarlo
razones y medidas logicas, juridicas, po-
liticas, sociales y de justicia, que se forta-
lecen y hacen visibles al articular de forma
paralela las garantias institucionales y so-
ciales que especificamente, desarrolla el
autor en este articulo.

LUISA FERNANDA TELLO MORENO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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Los derechos econémicos, sociales y cul-
turales han tenido que pasar por una gran
cantidad de objeciones: histdricas en su
reconocimiento legal, conceptuales, filo-
soficas, respecto de su naturaleza como
derechos, por lo que hace a un instrumen-
to de exigibilidad o justiciabilidad, una vez
analizados los casos por el Poder Judicial,
acerca de lo que pueden determinar al res-
pecto y, por ultimo, la ejecucion de una sen-
tencia.

Un analisis de la jurisprudencia con los
elementos mencionados no es facil, requie-
re tenerlos presentes al ir revisandola, ade-
mas de las particularidades en este caso
de cada Estado respecto de su reconoci-
miento constitucional y finalmente el trata-
miento dado, en los ambitos nacional e in-
ternacional. De ahi que la lectura del
presente articulo sea imprescindible para
los interesados en el tema.

Malcolm Langford es Becario de Inves-
tigacion en el Centro Noruego de Derechos
Humanos y Director de la Oficina Interna-
cional de Hakijamii, Centro de Derechos
Econdémicos y Sociales, establece como
objetivo de su trabajo presentar un pano-
rama socio-juridico acerca de la exigibili-
dad de los derechos econémicos, sociales
y culturales (DESC) en el ambito nacional
en relacion con sus origenes, contenido,
impacto y estrategias.

Los DESC fueron reconocidos por el
derecho internacional de los derechos hu-
manos en el siglo XX, aunque las Consti-
tuciones de los Estados los fueron inclu-
yendo desde finales del siglo XVIII como
las francesas de 1791, lade 1793 y la de
1848, para enseguida encontrarlos en la

mexicana de 1917, la alemana de 1919y
la espafola de 1931, entre otras. Desafor-
tunadamente, no ocurre lo mismo con su
accionar judicial, ya diversos interesados
en el tema como Sergio Garcia Ramirez
habian manifestado la necesidad del ac-
cionar judicial para generar fallos; el autor
precisa que durante el siglo XX no hay fa-
llos ni decisiones al respecto, agrega, que
en el ambito internacional son referidos los
del Comité de la Libertad Sindical de la OIT
o los relativos a sentencias aisladas de ju-
risdicciones nacionales como Alemania,
Estados Unidos y Argentina, para repuntar
en las dos ultimas décadas en ambas com-
petencias, al especular que se han dictado
hasta 200,000 sentencias.

Se identifica una nueva tendencia de los
Estados hacia la implementacion de me-
didas legislativas que permitan promover
pretensiones en materia de DESC, particu-
larmente, con la adopcién del Protocolo Fa-
cultativo al Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales y una
vez que entre en vigor, debido a que antes
de acudir a presentar una comunicacién
ante el Comité de DESC hay que agotar
los recursos internos, por lo pronto, en Bra-
sil, Colombia y Costa Rica se han dado
alrededor de 10,000 casos como lo refiere
el autor, y en otros paises los hay pero no
siempre se cuenta con el instrumento juri-
dico para denunciarlos.

El autor menciona que en la India ha
habido un desarrollo en torno a considera-
ciones de DESC, desde 1970 derivado del
derecho ala vida como un litigio de interés
publico sobre derechos civiles y politicos
y en los ochentas respecto de la provision

[143]




Maria Elena Lugo Garfias

de agua y sistemas sanitarios, aunque con
caracteristicas conservadoras que han ge-
nerado ambivalencia en su manejo.

En el caso de la Corte Constitucional
de Sudafrica con fundamentos en dere-
chos constitucionales, por ejemplo respec-
to del derecho a la vivienda, argumentan-
do la falta de medidas que permitieran
lograr la efectividad progresiva de tal de-
recho, debido a que sus programas ni si-
quiera contaban con el acceso a un refugio
basico; llegd a ordenar laimplementacion
de programas como el relativo a prevenir
la trasmisién del VIH/Sida de madre a hi-
jo, la inconstitucionalidad de la exclusion
de migrantes de los beneficios de la segu-
ridad social, diversas 6rdenes para impedir
desplazamientos urbanos y sobre el dere-
cho al agua.

El autor observa que la obligacion de una
pronta consideracion de casos de DESC
en América Latina, Asia, y Europa se deri-
va del tratamiento de casos en la India 'y
Sudafrica antes que en tales regiones, por
lo que Colombia lo ha hecho de forma co-
nexa a un derecho civil como el de la vida
con el de la salud. Por otro lado, la Corte cred
la doctrina de “el estado de cosas incons-
titucional” para los casos de violacion sis-
témica de derechos econdmicos y sociales,
como por ejemplo, un sistema de salud
disfuncional.

El problema radica en que los Estados
no han implementado la garantia de los
derechos econémicos y sociales, no se ha
establecido un instrumento para exigir su
cumplimiento, ni el sudeste asiatico, ni en
medio oriente, ni en occidente, aun cuando
el Comité de DESC en su Observacion Ge-
neral NUumero 9 inst6 a Canadd, Reino Uni-
do y China a hacerlo. Sin embargo, hay
jurisdicciones en las que persisten las ob-
jeciones filosoficas o que son muy conser-
vadoras en sus resoluciones particular-
mente si se trata de la distribucién de
recursos como en el caso Irlanda, O’Reilly.

En ese aspecto, el autor refiere que el
aumento en la cantidad de jurisprudencia
se relaciona con el avance de la constitu-
cionalizacion de los DESC. Epp refiere que
depende de la configuracion de la sociedad
civil, que asi ocurrié con los derechos civiles
y asi ocurre con los derechos econdmicos y
sociales, que han sido grupos vulnerables
los que han impulsado movimientos impor-
tantes como la lucha obrera y los movi-

mientos sindicales o bien, organizaciones
de derechos civiles y politicos que han in-
corporado los sociales a su agenda. Aun-
que hay casos en los que no se da el apoyo
de una estructura, como en Costa Rica,
cuando se trata de particulares o de pe-
quefias comunidades.

Gauri y Brinks hablan de los actores po-
tenciales, la configuracion institucional del
sistema juridico, la disponibilidad de tribu-
nales, sus procesos Y la orientacion de los
jueces, debido a que es un problema que
se agrava de zonas periféricas a las urba-
nasy en las rurales, que incrementa la no
presentacion de una demanda por la falta
de asistencia legal y la corrupcién de la jus-
ticia. Los tribunales de la India, Pakistan,
Bangladesh, SriLanka, Nepal, Costa Rica
y Colombia han facilitado el acceso indivi-
dual y colectivo con la mera presentacion
y un desarrollo mas activo del tribunal.

EnArgentina, Hungria y Nigeria pueden
promoverse acciones colectivas, aunque
por la carga de trabajo llega a restringirse
la admisibilidad, lo que ha sido mejor ma-
nejado por Colombia y Costa Rica, cabe
mencionar, que no se pierde de vista a
otros Estados que también las han imple-
mentado como Brasil, Estados Unidos, y
México en breve.

Es necesario atender a las 6rdenes de
reparacion inmediata porque pueden in-
fluenciar para desconsiderar otros actores,
que por limitaciones de recursos pueden con-
llevar problematicas de caracter ético con
incidencia legal e institucional. Asi como a
la orientacion de los jueces en torno a los
DESC como teleolégica, conservadora o
bien de indiferencia o ignorancia de los es-
tandares en un mismo pais.

Hay factores institucionales como: a)
el cuidado de la legitimidad del Poder Ju-
dicial frente al Ejecutivo emitiendo fallos
que puedan implementarse, b) la existen-
cia previa de jurisprudencia sobre dere-
chos civiles y politicos lo que permitira ex-
tender la tendencia sobre el razonamiento
de los derechos humanos sobre los DESC.
Aunque, hay circunstancias en las que ha
ocurrido lo contrario, c) otro conjunto de
variables consiste en el nivel de efectividad
de los derechos econdmicos y sociales de
acuerdo con el maximo de recursos de que
disponga el Estado.

El autor se refiere a las barreras con-
ceptuales y menciona la establecida por



Vierdag en 1978, a) los DESC no son de-
rechos legales ya que no son inherente-
mente justiciables y b) los DESC no son
justiciables porque involucran temas de
politica y no derecho, lo cual ha ido cam-
biando, debido a que los propios jueces
han interpretado que al disponerse en las
Constituciones y en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos constituyen
derechos legales. La Corte Constitucional
de Sudafrica en el caso Grootboom argu-
mento que la cuestion no radicaba en si
eran justiciables sino en como aplicarlos.

Hay otras afirmaciones filosoficas y ju-
ridicas como que la justiciabilidad es de-
mocraticamente ilegitima sin que se limite
a los derechos econémicos y sociales, y
en el caso de esos porque los jueces al
involucrar determinaciones sobre el gasto
publico u érdenes con relacién a politicas
se exceden de sus funciones. Lo que ha
sido rebatido por los seguidores de la de-
mocracia tradicional en el sentido de que
esa revision judicial complementa la de-
mocracia parlamentaria o que los derechos
economicos y sociales deben ser protegi-
dos como derechos fundamentales al igual
que los civiles y politicos.

También se argumenta una objecion
de tipo institucional al expresar que los jue-
ces no estan preparados para conocer de
asuntos que versen sobre cuestiones eco-
némicas y sociales y que, en todo caso, no
podrian resolver las implicaciones politicas
y por ello las consecuencias de sus deci-
siones, lo que aun siendo real no puede
considerarse un argumento absoluto sino
relativo, ademas de la impureza de un fallo.

El autor reconoce una eliminacion o li-
mitacién de los DESC, conforme con los
siguientes motivos: 1. Porque se han pro-
movido en conexion con otros, los dere-
chos laborales con relacion a la libertad
sindical, la salud con la vida, en relacion
con la educacion y seguridad social, los
desalojos forzosos y la eliminacion de ser-
vicios basicos o interferencia con el ejerci-
cio de los derechos culturales, en particu-
lar de los pueblos indigenas. 2. Hay
Estados en los que se da la intervencion
de actores privados reconocidos por sus
Constituciones, otros no los reconocen, en
el tema de derechos humanos sélo se con-
sidera la afectacion por una autoridad pu-
blica. 3. Por su parte, el que los tribunales
ordenen medidas positivas a los Estados

u otros actores, forma parte de la polémica
de lajusticiabilidad de los DESC.

En los Estados hay elementos a consi-
derar para el desempefio de los tribunales
y no solo la deliberacion de un caso, tales
como la legitimidad democratica y la com-
petencia institucional, en ese sentido, no
se puede anticipar la postura mas que re-
visando la forma en que lo ha hecho en
otras ocasiones, asi la jurisprudencia su-
giere que las Cortes tienden a intervenir en
las causas de acuerdo con la gravedad de
los efectos de la violacion, con la precision
de la obligacion del gobierno, con la con-
tribucion del gobierno a la violacion y la
capacidad del gobierno de hacer cumplir
la orden judicial en términos de recursos.

Los derechos econdémicos y sociales
han sido vinculados con el derecho a la
igualdad desde hace tiempo, particular-
mente en circunstancias de discriminacion
por la pertenencia a un grupo vulnerable,
lo que no ha sido facil de establecer al tener
que hacer un comparativo en cuanto al tra-
to con el resto de la poblacion, se han exa-
minado situaciones respecto de la iguala-
cion hacia abajo por necesidades de
asistencia social o hacia arriba por lo que
hace a la seguridad social.

Un logro importante se considera la ex-
tension de los remedios mas alla de los
previstos por el derecho civil como la re-
paracion, compensacion, restitucion, de-
claracién de invalidez o agravio, como el
seguimiento de una reparacion con super-
vision. Otro tipo de remedios son los dia-
loguistas y los provisorios, por ejemplo,
cuando se trata de modificar la legislacién
ampliando los términos para que se con-
crete la medida. También se ha utilizado la
elaboracion de recomendaciones, a las
que se ha criticado por no ser efectivas.
Los defensores de derechos han propues-
to y obtenido 6rdenes complementarias de
los remedios para el cumplimiento de de-
beres por los servidores publicos en Ar-
gentina, la India y Sudafrica.

Se ha objetado a los DESC que su jus-
ticiabilidad no alcanza una justicia social
individual y transformadora y, por lo tanto,
que no causa impacto. El autor refiere en
primer lugar, que no es posible un resultado
homogéneo que el impacto puede ser di-
recto o indirecto como el sentar preceden-
tes judiciales, influenciar el desarrollo de
legislacion y politicas, catalizar movimien-
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tos sociales, crear conciencia o si el fallo
fue desfavorable evidenciar la falta de pro-
teccion legal. En segundo lugar, menciona
lo relativo a las consecuencias no busca-
das, positivas y negativas y en tercer lugar,
si no hay impacto hay que buscar si hay
fallas y a quien se atribuyen o si habia for-
mas de solucién alternativas.

De la estrategia del litigio en materia de
DESC ha habido diversos resultados, tales
como: a) una defensa mas amplia en los
casos de interés publico o de grupos mar-
ginados, los movimientos sociales dan lu-
gar al éxito o fracaso de los fallos o surgen
de ellos, b) la seleccion de casos y del pro-
cedimiento segun la experiencia en el cam-
po, c) el establecimiento de argumentos
legales de calidad. La debilidad en las es-
trategias de litigio radica en lainadecuada
preparacion del caso y una vez obtenida
la sentencia en la ejecucion de la misma.

El comparativo de la jurisprudencia en
materia de DESC y su tratamiento revela
el desarrollo que tienen en los diferentes
Estados, pero también marca la transicion
del nacimiento a la madurez por la que ten-
dran que pasar y aunque no sea homogeé-
nea establece la tendencia y guia a los que
se encuentran en ese proceso. El hecho
es que los tribunales ya han dictado sen-
tencias en relacién con la variedad de obli-
gaciones en materia de derechos econo-

micos y sociales, desde la prevencion
hasta el remedio de desigualdades, no esta
exenta de las objeciones, pero la resolu-
cion de casos y la interpretaciéon como
fuente del derecho ofrece un fundamento
para el debate. Si estan en la jurispruden-
cia estaran en el espacio politico y en las
politicas de los Estados.

Langford hace el titanico esfuerzo de
analizar la jurisprudencia sobre derechos
econdémicos, sociales y culturales en las
competencias nacional e internacional,
comparativo que termina evidenciando
ademas del tratamiento y estandares sobre
los diversos derechos, en la identificacion
de la cultura de la denuncia por los sujetos
activos de los DESC, en la calificacion de
evolucion o continuidad de un Estado por
la independencia de sus tribunales para
emitir la resoluciones de proteccion en fa-
vor de la poblacién, en esa misma califica-
cion de la teoria que muestra también in-
tereses o por los derechos humanos o por
la proteccion de sistemas econémicos, ju-
ridicos y politicos, y de la creatividad y au-
dacia de los litigantes para buscar la forma
de hacer valer un derecho si hay la planea-
cion adecuada de un caso.

MARIA ELENA LUGO GARFIAS
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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BEAUVOIS, Xavier, De hombres y de dioses. Fran-

cia, 2010.

En el afio de 1996 secuestraron y mataron
a siete monjes (el octavo sobrevive) tra-
penses que vivian desde 1993 en el mo-
nasterio de Tibhirine, al norte de Africa.
Segun parece, un grupo extremista islami-
co, cuya prerrogativa era expulsar de Al-
geria a todos los que no profesaban la fe
en Al3, perpetrd tal felonia. Esto, como es
I6gico, generd un revuelo mundial, sobre
todo entre las comunidades religiosas y en
Francia, de donde eran todos ellos.

De dioses y de hombres, escrita por
Etienne Comary dirigida por Xavier Beau-
Vois, se basa precisamente en esta trage-
dia. Explora los ultimos meses de vida de
esta pequefia comunidad cristiana de mon-
jes en tierra musulmana. Mas que tener
pretensiones documentales, la pelicula
busca presentar como estos violentos he-
chos fueron vividos por ocho hombres cre-
yentes, los cuales habian echado hondas
raices en la comunidad islamica donde vi-
vian. Cabe decir que por su calidad técni-
cay la grandeza del guioén, esta pelicula
obtuvo, entre otros premios, el del Gran
Jurado de Cannes.

La pelicula abre presentandonos la
armonia en la que viven los ocho monjes
del monasterio con el resto de la comunidad
musulmana. Dicha armonia se ve trasto-
cada cuando los religiosos son informados
del asesinato de un grupo de trabajadores
extranjeros a mano de terroristas xenofo-
bos en un lugar muy cercano a donde ellos
viven. El gobierno de Algeria —violento y
corrupto— les ofrece, primero, proteccion
militar, cosa que rechazan, y después, los
insta a que abandonen el monasterio y
vuelvan a su lugar de origen, porque sin

duda el préoximo blanco serian ellos. El
prior del monasterio, el padre Christian
(Lambert Wilson), decide que permanece-
ran, pues no han de obedecer ala amena-
za de las armas. Sin embargo, los otros
siete religiosos que viven con él no estan
seguros de querer arriesgar sus vidas, de
convertirse en martires. Aqui comienza la
tensién dramatica de la historia. Cada uno
de los integrantes del monasterio debe de-
cidir qué es lo quiere hacer, ponderando
las consecuencias politicas, humanas y
éticas de su decision. Este itinerario inter-
no para tomar la decision no es uno que
tomen de manera aislada; durante el pro-
ceso para madurar la opcidon que cada uno
tomara, los vemos inmersos en la espiri-
tualidad religiosa: rezando, conviviendo,
sirviendose mutuamente y sirviendo a la
comunidad, como siempre lo habian he-
cho. Uno de los puntos mas algidos de la
historia es cuando llegan los terroristas al
monasterio a exigir que les den medicinas
y el padre prior se niegay les recrimina que
hayan venido a intimidarlos con armas en
una fecha tan importante para ellos como
es el 25 de diciembre, fecha del nacimien-
to del “principe de la paz”, titulo con el que
el superior presenta al nifio Jesus.

En palabras del guionista de la pelicula,
De hombres y de dioses habla sobre la es-
peranzay la fuerza del mensaje de paz'y
caridad que los monjes de Tibhirine predi-
caron con sus propias vidas, al punto de
perderlas. Habla, asimismo, de la posibili-
dad de la convivencia entre el Cristianismo'y
el Islam, basada en las raices espirituales
y fraternas comunes a ambos credos. La
paz solo se puede generar donde se renun-
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cia al poder. Como deja entrever uno de los
personajes en su carta de despedida: la
violencia que reina en Algeria (y la frase vale
también para el resto del mundo) se debe
a que quienes tienen el poder lo quieren
conservary los que no lo tienen lo quieren
cuestionar, mediry, por Ultimo, arrebatar.

Tradicionalmente, la convivencia entre
distintos modos de creer ha generado bru-
tales enfrentamientos. La pasion religiosa
radicaliza las posturas ideoldgicas y esto
conculca la posibilidad de coexistencia. El
hermano Luc, hombre viejo y sencillo que
se dedica a dar consultas a la gente pobre
del pueblo, lo dice en una carta citando
palabras de Pascal: “El hombre nunca
hace el mal tan plenamente y tan lleno de
alegria que cuando lo hace siguiendo sus
convicciones religiosas”.  Qué puede sig-
nificar una frase asi en boca de un “religio-
s0"? Parece una paradoja. Creo que pre-
cisamente la respuesta a esa pregunta es
el ndcleo central de la pelicula.

Nunca se dice en la pelicula qué se en-
tiende por religion. En cambio, si podemos
observar qué modo de vida llevan los mon-
jes 'y como ésta les permite vivir sin ningun
tipo de tensién con la comunidad musul-
mana en la cual se encuentran insertos.
En este orden de ideas, el estilo de vida
asumido por estos trapenses es a-religio-
S0, €N una acepcion que trataremos de ex-
plicar brevemente.

El sentido de la frase de Pascal citada
por el hermano Luc parece indicar que re-
ligion, al menos en este sentido, significa
por un lado, dogmatismo, o sea, la actitud
de aquel que piensa que su forma de con-
cebira Dios es la Unica verdadera, y por el
otro, intransigencia: si lo que dice mi reli-
gion sobre Dios es lo Unico que puede ser
dicho, entonces cualquier otra postura es
falsa. Este par de actitudes, si bien se dan
en casi todas las creencias (y en algunos
sectores del Cristianismo y del el Islam de
forma preocupante), no resultan esencia-
les aella.

Hace algunos afios, el tedlogo catdlico,
Hans Kiing, y el filosofo protestante, Paul
Ricoeur, tuvieron un dialogo muy intere-
sante con motivo de la conocida propuesta
del primero para la elaboracion de una éti-
ca mundial. Ricoeur critica la propuesta de
Kling porque considera que una ética ba-
sada en los minimos, es decir, en los pocos
principios éticos que todas las culturas y

religiones tienen en comun, es muy ende-
ble. ¢ Por qué? Porque las creencias ais-
ladas de su fundamento profundo (ése que
en cada credo es distinto) se convierten en
un mero catalogo de buenas intenciones,
sin una auténtica fuerza vinculante. El fil6-
sofo francés propone, en cambid, una éti-
ca que no renuncie a los fundamentos sino
que profundice en ellos y los haga su nu-
cleo esencial. El ejemplo que invoca pue-
de ayudar a comprender esto mejor: para
el cristiano la ética tiene poco o nulo sen-
tido si se priva de ella la figura de Cristo.
Lo mismo se podria decir del judaismo,
respecto de Yahveé o del Islam respecto de
Ala. Ahora bien, la condicién de posibilidad
para que esto pueda ocurrir es la profun-
dizacion en el propio fundamento de las
creencias, es decir, una meditacién pro-
funda sobre el ser de Dios. Segun Ricoeur,
las grandes religiones del mundo tienen
una intuicion comun fundamental sobre la
divinidad: que es un misterio. Precisamen-
te lafrivolidad con la que la gente vive sus
creencias, su fe, los convierte en creyentes
religiosos, en el sentido de dogmaticos e
intransigentes, pues si comprendieran que
Dios es esencialmente misterio, se darian
cuenta de que no existe algo asi como una
verdad ultima sobre El y que, por tanto, el
dialogo siempre enriquece a todos los cre-
dos; aun mas: es del todo necesario.

A mi modo de ver, la propuesta de Ri-
coeur, que apenas es esbozada en la dis-
cusion a la que me refiero, es llevada a cabo
en la pelicula tanto por los monjes como por
la comunidad musulmana. Y no sélo eso:
ésta ética de maximos, ademas de ser una
respuesta a la convivencia entre distintos
modos de creer, también es una auténtica
forma de pensar el multiculturalismo. Quien
profundiza sobre los fundamentos de la cul-
tura ala que pertenece, es capaz de caer
en la cuenta de que el hombre mismo es
un misterio y, como consecuencia, capaz
de abrirse con sinceridad al (re)conoci-
miento de las demas. Lo que Gadamer lla-
mo fusion de horizontes, y que Charles
Taylor, en el terreno politico, llama politica
del reconocimiento.

La grandeza de esta pelicula consiste
en mostrar como es posible la convivencia
de dos religiones que histéricamente han
estado enfrentadas: desde la asimilacién
de lo ofro como igual de importante que lo
mio; como el reconocimiento de las creen-



cias ajenas como complementarias de las
mias. Y dando un paso mas: aceptando
que mi identidad religiosa Unicamente se
puede delinear del todo a partir del reco-
nocimiento de los otros (creyentes de dis-
tinta fe). Esta actitud, que en el filme de
Beauvois es presentada en un contexto
religioso, es la Unica capaz de conjurar la
—llamada por Bobbio— “ideologia euro-
pea”, o sea, una tendencia eurocéntrica,
aun existente en muchas legislaciones na-
cionales, que consiste en promover el res-
peto por “lo otro” siempre y cuando sea
como “yo” o termine —después de “edu-
carlo”— siendo como “yo”. Asi las cosas,
no hay pues un reconocimiento, sino una
(tensa) “tolerancia” con fecha de caducidad
para todos aquellos que tienen valores dis-
tintos a los occidentales. Y esto ocurre so-
bre todo con los inmigrantes de credo mu-
sulman, que ya representan un nimero
considerable, y cada dia en aumento, de
la poblacion europea. Recordemos el ver-
gonzoso caso de los velos de las mujeres
islamicas (burka) en Francia: por una vision
unilateral de su significado, por una gene-
ralizacion de lo que representa para Occi-
dente, el gobierno decidié prohibir su ex-
hibicion publica.

En un momento de gran carga drama-
tica, cuando los terroristas llegan por vez
primera al monasterio para pedir que les
den medicinas para sus heridos y los mon-
jes se niegan, el padre Christian entabla
una conversacion con el lider del grupo,
donde cita una parte del Coran que habla
de los cristianos como hombres de paz. El
sensato prior no intenta dialogar con el fun-
damentalista echando mano de su propio
lenguaje religioso, sino que desde el len-
guaje religioso del otro, del musulman (el
Coran), intenta darse a conocer. Recono-
ciendo el valor de lo ajeno, busca presen-
tarse. Esto es justamente la fusién de ho-
rizontes.

Esta comprension de lo otro desde sus
propias categorias permite que los monjes
comprendan a fondo algo que la gran ma-
yoria de los occidentales desconoce o no

quiere reconocer a cabalidad: que el Islam
es una fe pacifica, comprensiva y de una
gran sabiduria, a pesar de que algunas de
sus interpretaciones —y por cierto, no las
mas multitudinarias— sean violentas. En
ningun momento de la pelicula el padre
Christian cae en la tentacion de generalizar
y hablar del islam como una religién vio-
lenta, pese a que conoce en carne propia
la violencia en su nombre. En su carta-
testamento (que es real) sostiene con toda
claridad que lo que tocara vivir no es la
auténtica creencia musulmana, la cual ha-
bia estudiado y vivido comunitariamente,
sino su caricatura. Con todo, considera al
lider terrorista —que muere antes de que
secuestren a los monjes— su amigo de
ultimo minuto, que no sabia lo que hacia.

¢, Qué lograron los monjes al quedarse
en su convento pese a todas las adverten-
cias y peligros? Dar un testimonio de que
la amenaza, el miedo y la violencia no son
—ni pueden ser— la ultima palabra en las
comunidades; la solidaridad y el amor son
mas fuertes todavia. Cuando en otro mo-
mento de la pelicula un monje le dice a uno
de los lideres religiosos musulmanes del
pueblo que estan pensando en irse del mo-
nasterio y regresar a su tierra natal porque
se sienten como pajaros en un rama que se
esta venciendo, uno de los presentes lo
corrige y le dice: “te equivocas, la rama son
ustedes y el resto del pueblo somos los
pajaros”. Mientras ellos no titubeen, ningln
mal, por perverso que parezca, tendra la
ultima palabra. Ellos son la memoria de lo
mas valioso que la humanidad tiene: la es-
peranza en un mejor mafiana, uno donde
reine la paz.

Si no se renuncia a la imposicién cultu-
ral a través del poder (econémico, ideol6-
gico y politico), parece que lo Unico que se
puede esperar es la temible lucha de civi-
lizaciones.

ALONSO RODRIGUEZ MORENO
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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