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NOTA
EDITORIAL

Presento con mucha satisfaccion el numero 12 de la Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, la cual se integra por articulos de importantes académicos
nacionales y extranjeros. Los autores abordan diferentes temas sobre las bases y
limites que enfrentan los derechos humanos, en particular, el principio de
dignidad humana, los derechos sociales y de minorias, y el derecho contra la dis-
criminacion. También se incluyen algunas propuestas para mejorar el sistema
de seleccion y evaluacion de desempenio de los jueces federales.

La primera seccion de la Revista, "Pensamiento Constitucional", inicia con la
provocadora reflexion de Samuel Moyn sobre los limites de los derechos hu-
manos. El autor explica que los derechos humanos no han logrado desestabilizar
la enorme desigualdad social; éstos han fungido como pisos minimos, incapaces
de servir como el estandar normativo conforme al cual deban ser evaluados los
arreglos econdmicos actuales. Desde su perspectiva, es preciso entonces generar
un estandar mas ambicioso que incluya una teoria de justicia social e igualdad.

Luego, Aoife Nolan, Nicholas J. Lusiani y Christian Courtis hacen una revision
general de una de las obligaciones mas cercanas a los derechos de caracter
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econdmico y social: la prohibicion de adoptar medidas regresivas. En el contexto
del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, se cen-
tran en explorar las dimensiones conceptuales y metodolégicas de la obligacion,
las cuales, a su consideracion, aun se encuentran en deuda respecto de su
consenso y definicion. Para esto, distinguen en primer lugar las posibles reticen-
cias que impiden al Comité supervisor del Pacto analizar cuando la conducta de
un Estado equivale a un retroceso de derechos en términos practicos. A partir
de este entendimiento, y de acuerdo con una observacion detallada de los es-
tandares normativos del propio Comité y del derecho comparado, los autores
proponen un modelo normativo general para evaluar en términos practicos dicha
regresividad, apelando particularmente a criterios razonables y objetivos de
aplicacion.

En el siguiente articulo, Grégoire Webber expone argumentos a favor de la legis-
lacion de los derechos humanos en oposicion a quienes observan en los tribuna-
les el principal o unico foro en el que aquellos pueden ser reivindicados. En su
articulo, critica las tesis que sostienen que las legislaturas son oportunistas; que
protegen solo a las mayorias; que permiten infringir los derechos en beneficio
del interés publico, y que siempre son derrotables porque los derechos deben
ser ponderados frente al peso de intereses individuales. El autor pretende hacer
que estas criticas trasciendan, basadas en generalizaciones empiricas, al ofre-
cer una teoria general de las legislaturas como 6rganos responsables y capaces
de proteger y especificar los derechos a partir de la deliberacion publica.

Este apartado cierra con el articulo de Francisco Javier Diaz Revorio, quien hace
un esfuerzo por definir los alcances conceptuales y juridicos de la idea de dig-
nidad humana. Para ello, parte de la premisa de que la dignidad constituye el
fundamento axiolégico de los derechos humanos. Con base en esto, dilucida que
en la doctrina mayoritaria y, particularmente, en el marco del constitucionalismo
aleman y espanol es posible identificar un contenido minimo o un nticleo de dicho
valor, el cual no es susceptible de intervencion. A su juicio, éste representa una
barrera sobre las posibles relatividades del contexto y del propio concepto. Con
esta formula en mente, intenta reflexionar sobre las consecuencias constitucio-

nales que dicha idea proyecta, abordando a su vez una cuestion histéricamente
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problematica: la fundamentacion y titularidad de los derechos de la naturaleza
y de los animales. Concluye que estos derechos responden a otro tipo de funda-
mentos; sin embargo, entiende que la idea de dignidad desempena un papel
importante en el entendimiento y la conciliacion con otros valores y realidades
para el reconocimiento de nuevos derechos.

La seccion "Trayectorias Constitucionales" inicia con las propuestas de Rosa
Maria Rojas Vértiz C. En principio, la autora explica que el sistema actual de
seleccion y de designacion de jueces federales en México dificulta una evaluacion
profunda de su desempenio. Es decir, éste se centra en calificar los formalis-
mos procesales y los niveles de productividad judicial, pero deja fuera otros
atributos que son esenciales para la buena administracién de justicia. En este
sentido, advierte que resulta necesario regular e implementar la especializacion
de los jueces federales y, consecuentemente, desarrollar su sensibilizacion. Estima
que el conocimiento pleno de la materia, desde un enfoque teérico y practico,
sensibiliza a los juzgadores respecto de los efectos normativos y sociales que
pueden tener sus decisiones. A su consideracion, este tipo de practicas permiten
emitir resoluciones técnicas y a la vez justas, lo que posibilita la consolidacion
de un puente entre el juzgador y la sociedad.

Por su parte, Andrea Sedetio presenta un estudio relacionado con el acceso a la
educacion media superior en la Ciudad de México y la Zona Metropolitana.
La autora busca evidenciar un caso de discriminacion indirecta en la aplicacion
del examen que utiliza la Comisién Metropolitana de Instituciones Publicas de
Educacion Media Superior (Comipems) para el ingreso a escuelas de educacion
media superior. En ese sentido, la autora propone analizar, mediante un test de
igualdad, la aplicacion del examen, concluyendo que genera un caso de discri-
minacion indirecta por condicion socioeconémica. Al hacerlo, el texto pone de
relieve la necesidad de tener en cuenta las desventajas facticas que enfrentan
muchos alumnos y que son invisibilizadas con la aplicacion de un examen
generalizado. Este articulo fue el texto ganador del primer concurso de ensayo
celebrado por el Centro de Estudios Constitucionales de la SCJN en 2019.

Enseguida, Irene Spigno analiza el camino normativo y jurisprudencial en ma-
teria de proteccion de las minorias linguisticas en Italia. La autora comienza
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destacando la complejidad del patrimonio multilinguistico italiano, el cual re-
quiere ser regulado para garantizar que todas las personas gocen de los mismos
derechos en condiciones de igualdad y sin discriminacion. Mas adelante, expone
el marco normativo generado por los legisladores estatal y regionales en aras
de tutelar de manera progresiva a grupos aloglotas anteriormente excluidos. Por
otro lado, sistematiza la jurisprudencia constitucional sobre proteccion de las
minorias lingliisticas. Finalmente, analiza si el articulo 6 de la Constitucion debe
proteger tanto a las minorias lingtisticas historicamente protegidas como a las
nuevas minorias. En esta tesitura, Spigno considera que, para que ello sea pro-
cedente, la nueva minoria lingtiistica debe tener un proyecto migratorio de larga
duracion y manifestar su voluntad de conservar lengua, cultura, religion e iden-
tidad de origen.

En su articulo, Fabiana Estrada Tena realiza un homenaje a Ruth Bader Ginsburg.
La autora seniala que la jueza desafio los estereotipos que se imponian a las mu-
jeres de su época. Asimismo, relata hechos relevantes de su vida, los cuales influ-
yeron en su interés académico por el tema de la igualdad de género. Ginsburg
apoyo la redaccion de demandas iconicas, en las que destacan los casos Moritz,
Frontiero y Reed. La lucha de Ginsburg, como abogada activista y desde la aca-
demia, consistia en lograr que la Corte Suprema de Estados Unidos senalara al
género como una categoria sospechosa. Por otro lado, Ginbsurg nunca abandoné
su ética de la moderacion durante su etapa de juzgadora, lo que demostraba
una conviccion por no derrumbar la jurisprudencia constitucional que permitio
proteger a las minorias, a los grupos vulnerables y a las mujeres. Finalmente,
la autora realiza un breve comentario sobre la obra My own words, una valiosa
aportacion que Ginsburg deja acerca de sus memorias.

Por ultimo, se encuentra la resena del libro de Sophia Moreau, titulado Faces
of inequality, a theory of wrongful discrimination. En este texto, Diana Beatriz
Gonzalez Carvallo expone de manera persuasiva, y a la vez incisiva, las princi-
pales virtudes que la obra tiene en torno a su tesis principal: la discriminacion
implica un trato desigual respecto de sus victimas. Con ello, advierte que las
discusiones teoricas inherentes al libro invitan a reflexionar y a cuestionar la

estrecha y muchas veces compleja relacion entre discriminacion y desigualdad.

XIT ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021



NOTA EDITORIAL

En el Centro de Estudios Constitucionales esperamos que estos articulos nos
inviten a reflexionar sobre la profunda desigualdad social, en el marco de los dere-
chos humanos y del principio de la dignidad humana. Quiza a partir de los
debates que refieren los autores que integran esta obra sea posible generar algu-
nas claves para la formacion de una teoria mas robusta de justicia social. Sean
bienvenidos al duodécimo numero de la Revista.

Ana Maria Ibarra Olguin
Directora General del Centro de Estudios Constitucionales
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
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PRESENTACION

A diez anos de las reformas constitucionales de 2011, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha desempenado un papel esencial en la proteccion y el
respeto de los derechos fundamentales. Mediante su labor jurisdiccional ha
incidido en la definicion y en el alcance de los derechos, posicionando un nuevo
paradigma en la manera de entender y de operar el sistema juridico mexicano.
Ante este escenario, se puede afirmar que este Alto Tribunal se ha ido consoli-
dando como un auténtico Tribunal Constitucional, que contribuye hoy mas

que nunca en la construccion de un Estado constitucional democratico.

En efecto, a partir de las reformas constitucionales de 2011, los derechos hu-
manos han dejado de percibirse como reglas juridicas para conceptualizarse
como principios juridicos, susceptibles de una mayor optimizacion en su con-
tenido. Esta resignificacion normativa trajo consigo importantes cambios en la
manera en que la Corte delibera y resuelve controversias. Precisamente, a través
de su interpretacion, ha logrado un desarrollo expansivo de derechos; aspecto
fundamental para la proteccion sustantiva de la dignidad y del bienestar social
de las personas. De esta manera, las sentencias de la Suprema Corte constituyen
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una pieza medular que coadyuva progresivamente a la eficacia normativa de

la Constitucion.

Con lo anterior podemos afirmar que, en los ultimos diez afos, en los que la
Décima Epoca estuvo vigente, la Suprema Corte logré edificar en nuestro sistema
constitucional un lenguaje protector de derechos. No obstante, los desafios y
caminos por recorrer para contar con una doctrina sélida de derechos funda-
mentales aun subsisten. Por ello, como es sabido, este ario se llevo a cabo una
reforma de gran trascendencia conocida como la "Reforma con y para el Poder
Judicial de la Federacion". Los cambios que ésta trae constituyen un paso crucial
y decisivo para continuar con los esfuerzos en el desarrollo sustantivo de los
derechos humanos y, particularmente, en la proyeccion de sentencias con bene-

ficios tangibles para la sociedad.

La directriz fundamental de esta reforma no es otra que la de seguir fortaleciendo
el papel de la Suprema Corte como un verdadero Tribunal Constitucional.
El comienzo de la Undécima Epoca, la reconfiguracion en el sistema de prece-
dentes, la definicion de un nuevo perfil de jueces federales y las modificaciones
en los mecanismos de control constitucional son algunos de los cambios estruc-
turales que nos acercan cada vez mas a las aspiraciones planteadas durante los
ultimos afos. En ultima instancia, el propdsito es continuar con los objetivos que
se trazaron desde las reformas de 2011 y que, con el inicio de esta etapa, se
encuentren espacios mas favorables para la operatividad constitucional en favor

de la proteccion de los derechos de las personas.

De manera transversal a este escenario constitucional, los derechos humanos
se han colocado como un tépico de considerable relevancia en el estudio y en
las discusiones contemporaneas acerca del derecho. Por ello, mas alla de una
logica juridica-institucional, esta transicion no puede ser entendida sin la re-
flexion académica que dé cuenta de los avances, las aristas y los retos que se
encuentran vigentes tanto en nuestro sistema constitucional como en el marco
de los demds Estados de derecho. De esta manera, podemos seguir diluci-

dando mejores herramientas que fortalezcan la funcion jurisdiccional y, al mismo
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tiempo, hacer tangible para las personas la garantia de sus derechos reconocidos

en la Constitucion, asi como en los tratados internacionales.

En esta tesitura, con el inicio de la Undécima Epoca se permite plantear una
nueva etapa no solo en el marco de las deliberaciones dentro del Poder Judicial,
sino también para los debates doctrinales relativos al derecho constitucional. Los
ejes planteados en la reciente reforma constituyen piezas clave para seguir
fortaleciendo la justicia constitucional mexicana. Sin embargo, su desarrollo no
puede ser posible sin la constante observancia de la opinion publica y, de manera
especial, de la mirada critica de los especialistas en derecho. En este campo
fértil de reflexion, el papel del juez y el impacto de los precedentes a través de
sus sentencias se convierten en materias prioritarias para la consecucion de una
doctrina constitucional basada en derechos. Por ello, somos conscientes de que la
consolidacion de dichas premisas es y sera también fruto de un dialogo cons-

tante entre la judicatura y las distintas disciplinas del conocimiento juridico.

Por estas razones, desde el Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema
Corte hemos reunido una serie de trabajos que estan dirigidos a reflexionar y
poner sobre la mesa diversos temas que se aproximan a los nuevos desafios.
Dichos topicos resultan relevantes para seguir impulsando la proteccion y
materializacion de los derechos. Justamente, el proposito de este instituto
especializado en los estudios constitucionales es abrir espacios para las nuevas
discusiones y reflexiones respecto de las rutas constitucionales que hoy se

trazan.

En concordancia con esta trayectoria y con las expectativas puestas en marcha,
los temas que se analizan en este volumen ayudan a ilustrar las implicaciones
teoricas y practicas del actual desenvolvimiento de los derechos humanos y de
la funcion judicial. Se trata de temas esenciales que se acercan a cuestiones tan
complejas como la propia fundamentacion de los derechos, asi como a escenarios
de caracter mas operativo relativos a su aplicacion concreta. De tal manera que
las reflexiones en la teoria del derecho, los estudios de derecho comparado,

el andlisis del contexto, entre otros, son algunos de los enfoques con el mas
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alto rigor académico encontrados en esta obra que hoy tenemos el placer de

presentar.

De manera particular, uno de los debates contemporaneos que tiene lugar en
los Estados constitucionales es el relativo a la definicion de la idea de dignidad
humana. El texto de Francisco Javier Diaz Revorio nos permite dimensionar
su contenido minimo y las consecuencias que dicho valor tiene para los Estados
constitucionales. En ultimas, con su estudio pretende encontrar justificaciones
de caracter axiologico para el reconocimiento de nuevos derechos. Por otra parte,
el articulo de Rosa Maria Rojas Vértiz resulta oportuno a propésito de los recien-
tes cambios en la judicatura; en su texto analiza las cualidades que son idoneas
en el Juez para cumplir con una buena labor jurisdiccional. Concluye que la
especializacion y sensibilizacion son elementos importantes que ayudan a afian-
zar una relacion mas estrecha entre los tribunales y la sociedad. Samuel Moyn
hace un estudio sobre el papel de los derechos humanos en la era del neo-
liberalismo; explica las relaciones complejas que existen entre la doctrina inter-
nacional de los derechos humanos con el liberalismo econémico en el cual
transita. Su texto nos permite conocer las criticas y los desafios que en la época
contemporanea representan para estos derechos.

En los tiempos de la interdependencia e indivisibilidad de los derechos huma-
nos, otro de los temas que cobra relevancia en la literatura juridica es la justicia-
bilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Sobre este punto, Aoife
Nolan, Nicholas J. Lusiani y Christian Courtis presentan un estudio robusto
relativo a la obligacion de no regresividad. En suma, logran hacer un analisis
sobre lo que en términos metodologicos implica la justicia social. En consonancia
con este enfoque sustantivo de derechos, Andrea Sederio Toxtle habla en su texto
sobre la discriminacion indirecta que subsiste en el acceso a la educacion media
superior en Ciudad de México. Con su articulo nos explica las posibles intersec-
ciones que repercuten en el derecho a la educacion frente a las desventajas socioeco-
nomicas de muchos estudiantes al entrar a la educacion media superior.

Estos son solo algunos de los textos que integran el nimero 12 de la Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, una muestra de la priorizacion que se le da
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a la proteccion de los derechos y a la consolidaciéon de una democracia sustan-
tiva. Tengo la certeza de que las aportaciones que se incluyen en esta obra seran
de gran interés y permitiran plantear discusiones novedosas en favor del desa-
rrollo de la justicia constitucional mexicana.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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Un comparnero débil: los derechos humanos
en la era del neoliberalismo*

A powerless companion: human rights in the age of neoliberalism**

SAMUEL MOYN***

Resumen

Este articulo sostiene que es demasiado pronto —analiticamente en un caso, e histori-
camente en el otro— para suscribir la posicion marxista o la de la corriente dominante
sobre la relacion entre los derechos humanos y el neoliberalismo. En primer lugar, se
necesita mucha mas claridad analitica para demostrar una relacion que va mas alla de una
coincidencia coyuntural entre los dos fendmenos, que a veces se confunden con dema-
siada facilidad. En segundo lugar, los antecedentes hasta ahora sugieren que los derechos
humanos parecen aptos para proporcionar poca ayuda, si es que alguna, para remediar
el desarrollo en la historia del capitalismo que sus criticos engloban bajo el titulo de

"neoliberalismo". Asi, este articulo examina una serie de posiciones marxistas sobre la

* Agradezco profundamente a Jeremy Kessler por su ayuda al finalizar el articulo y a los editores de Law
and Contemporary Problems por su cuidado excepcional en la edicion. [Este capitulo fue previamente publicado
en Law and Contemporary Problems 77 (2014): 147-169.]

** Traduccion al espaiol de Marfa Leon Gonzalez. Revision técnica de la traduccion de Camilo Saavedra
Herrera.

##* Profesor de jurisprudencia Henry R. Luce en la Escuela de Derecho de Yale y profesor de historia en
la Universidad de Yale. Ha escrito mas de siete obras especializadas en los campos de historia intelectual
europea e historia de los derechos humanos, entre ellas, su tltimo libro Not Enough: Human Rights In an
Unequal World (2018).
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relacion entre el neoliberalismo y los derechos humanos, empezando por la propia

teoria de los derechos de Karl Marx.
Palabras clave: economia, economia politica, derechos humanos, neoliberalismo.
Abstract

This article argues that it is too early —analytically in one case, and historically in the
other— to subscribe to either the Marxist or the mainstream position on the relationship
between human rights and neoliberalism. Firstly, much more analytical clarity is needed
to demonstrate a relationship that goes beyond a conjunctural coincidence between
the two phenomena, which are sometimes too easily confused. Second, the record so
far suggests that human rights seem apt to provide little, if any, help in remedying the
development in the history of capitalism that its critics lump together under the heading
of "neoliberalism". This article thus examines a number of Marxist positions on the
relationship between neoliberalism and human rights, beginning with Karl Mark’s own

theory of rights.

Keywords: economics, political economy, human rights, neoliberalism.

1. Introduccion

Es cada vez mas comun afirmar que la legislacion internacional sobre derechos
humanos es un fenémeno neoliberal. Y, ciertamente, existe una coincidencia
cronolégica entre ambos. En un ensayo reciente, Susan Marks, abogada marxista
que se especializa en derecho internacional, hace una comparacion del libro
The Shock Doctrine, de Naomi Klein, con mi propio trabajo sobre la historia
reciente de los derechos humanos que pone énfasis en la década de 1970 como
el momento clave de su ascenso y popularizacion. Ambos recorridos historicos,
observa Marks, atribuyen el incremento actual de la visibilidad de los derechos
humanos a su promesa de trascender opciones politicas caducas a lo largo del
mapa, que llegaron a parecer inadecuadas y hasta peligrosas.' "Para ella también",
reconoce Marks sobre los postulados de Klein, "el movimiento de derechos
humanos cobro la forma que tiene hoy en dia en la década de 1970. Y para ella

! Véanse Marks (2013); Klein (2007) y Moyn (2010; 2012b).
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también una caracteristica definitoria de este nuevo movimiento fue su credo
apolitico" (Marks, 2013, p. 226). Pero para Marks, Klein logra revelar las circuns-
tancias neoliberales que han marcado la trayectoria de los derechos humanos
en forma permanente:

[...] ella (Klein) considera un aspecto importante sobre el contexto en que emerge el
movimiento que Moyn omite mencionar: el ascenso en ese periodo de la version neo-
liberal del capitalismo "privado", con su ahora conocida receta de politicas publicas de
privatizacion, desregulacion y retirada estatal en el suministro de asistencia social. Para
sus influyentes entusiastas, de antafo y ahora, ésa es la tltima utopia [...] Asi, desde
la perspectiva de Klein, la historia de los derechos humanos no puede ser contada sin

contemplar los sucesos en la historia del capitalismo [Marks, 2013, p. 226, nota 44].

(En este punto, Marks senala que Milton Friedman gano el Premio Nobel de
Economia en 1976, un ano antes de que a Amnistia Internacional se le otorgara el
Premio Nobel de la Paz).

Friedrich Hayek, el gurt del neoliberalismo, atestiguo la revolucion de derechos
humanos de 1970 con tanta sorpresa como cualquier otra persona. Es intere-
sante que, pese a que ocasionalmente promovié la constitucionalizacion de
libertades basicas como la libertad de expresion y la libertad de prensa, Hayek
fuese de hecho un critico acerbo de esa revolucion. En una entrevista, describio
el auge del discurso de derechos humanos asociado con la eleccion de Jimmy
Carter en la presidencia de Estados Unidos como una moda extraia, que (como
todas las modas) corria el riesgo de caer en el exceso:

No estoy seguro de si es un invento de la administracion actual o si proviene de fechas
anteriores, pero me imagino que si le planteamos a una persona de dieciocho anos que
los derechos humanos son un nuevo descubrimiento no lo creeria. Pensaria que los
Estados Unidos han estado comprometidos con los derechos humanos por los ulti-
mos doscientos afos, lo cual por supuesto serfa absurdo. Los Estados Unidos descu-
brieron los derechos humanos hace dos anos o hace cinco afios. Repentinamente se
han vuelto el objetivo central y esto lleva a cierto grado de interferencia en la politica
publica de otros paises que, aunque yo simpatizara con la intencion general, no creo
que esté para nada justificado [...] Pero ahora esto es una creencia dominante en los
Estados Unidos [Hayek, 1978].
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A pesar de todo, el poder de permanencia de los derechos humanos a partir de
ese momento de popularidad se ha traducido en un incremento de las visiones
de armonia esencial —si no es que identidad conjunta— del liberalismo economico
y los derechos humanos internacionales. La izquierda marxista no es, en absoluto,
la tinica fuente de reclamos sobre la relacion sinérgica entre el avance del libre
mercado y los derechos humanos.? En todo caso, es mucho mas comtn promover
al neoliberalismo como un agente de avance de los derechos humanos, que

considerar a uno y a los otros como complices malignos.

De manera quiza ain mas notable, Ernest-Ulrich Petersmann (2002, pp. 621-622)
argumenta que, pese a que el derecho de los derechos humanos puede imponer
algunos costos extra sobre la eficiencia, la relacion entre la libertad economica
y los derechos humanos tiende a ser fuerte y productiva, tanto asi que promover

la primera y la segunda son empresas muy similares.” Petersmann escribe:

El disfrute de los derechos humanos requiere el uso de informacion dispersa y recursos
economicos que pueden ser suministrados de la forma mas eficiente y mas democratica
a través de la division del trabajo entre ciudadanos libres y un libre comercio que
promocione el bienestar econémico, la libertad de eleccion vy el flujo libre de bienes
escasos, servicios e informacion entre fronteras como respuesta a la oferta y la demanda

de los ciudadanos (Petersmann, 2002, p. 629).

De acuerdo con esta perspectiva, hay poca diferencia entre la liberalizacion
econémica y la promocion de los derechos humanos internacionales; y a pesar
del optimismo de Petersmann sobre la facil compatibilidad, éstas han sido un
objeto de criticas intensas; los abogados de la corriente dominante en el derecho
internacional de los derechos humanos por lo general consideran que existe
una amplia zona de compatibilidad entre el libre mercado y otros componentes
del capitalismo, con la simple salvedad de que los principios de los derechos

humanos internacionales deben permanecer separados para aportar un

2 Es cierto que otros casi siempre construyen los ‘derechos humanos’ como un conjunto de valores
abstractos en lugar de un conjunto concreto de movimientos y regimenes legales. Véase Touchie (2005).
® Véase también Petersmann (2005).
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acercamiento critico a la "globalizacion" en el momento en que algo salga mal.*
Desde esa corriente dominante, los derechos humanos internacionales pueden
ofrecer herramientas legales y otros estandares que orienten, domestiquen y
"civilicen" una era de liberalizacion transnacional del mercado que ha dado
como resultado una mejora generalizada de las condiciones de vida

humanas.’

Este articulo argumenta que es demasiado pronto —tanto analitica como histori-
camente— para suscribir ya sea la postura marxista o la perspectiva dominante
en el derecho internacional sobre la relacion entre derechos humanos y neolibe-
ralismo. En cuanto a la primera postura, se requiere de mucha mayor claridad
analitica para comprobar que no se trata de una simple conjetura entre dos feno-
menos que suelen ser fusionados con demasiada facilidad. En cuanto a la segunda
postura, un recuento de los logros de los derechos humanos hasta ahora sugiere
que éstos son capaces de proveer, si acaso, poca ayuda para remediar (mucho
menos para derrumbar) el desarrollo en la historia del capitalismo llamado
"neoliberalismo" por sus criticos. En gran parte esto es asi porque, a pesar de
que el historial del capitalismo en nuestros tiempos es altamente ambivalente
cuando se trata de sopesar los avances y violaciones de derechos humanos, su
victima mas seria es la igualdad (en cuanto a recursos y oportunidades) en
escenarios tanto globales como nacionales —un valor que ni la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 ni los movimientos internacionales
de derechos humanos que siguieron su estela se proponen defender—.° Dado
que el neoliberalismo globalizador y los derechos humanos internacionales
surgieron al mismo tiempo y se desarrollaron en forma paralela, inevitablemente
existen conexiones entre ambos fenomenos. Pero las interacciones entre derechos
humanos y neoliberalismo son mas sutiles de lo que los marxistas aseguran
hasta ahora. En efecto, la conexion crucial es una que no ha sido senalada:
precisamente porque la revoluciéon de los derechos humanos tiene como

* Philip Alston famosamente ha declarado que la meta de Petersmann era "secuestrar, o mas apropiada-
mente, Hayekificar, los derechos humanos internacionales" (Alston, 2002, p. 816).

> Véanse Kinley (2009, pp. 1-3); Rhoda (2010).

6 Véase la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, GA Res. 217 (III) A, UN Doc. A/RES/217
(11D (dic. 10, 1948).
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ambicion maxima establecer de manera real y normativa un piso minimo de
proteccion, ha fracasado en responder a la destruccion por parte del neolibe-
ralismo del limite superior a la desigualdad (e inclusive facilitar el reconocimi-

ento de este fenomeno).

El concepto de "neoliberalismo", especialmente en el discurso de izquierda,
tiene un papel inmenso en diversos marcos de argumentacion, acercandose por
su uso excesivo a funcionar mas como una exigencia de explicacion que como
algo real. Por su carga moral, en ocasiones se le esparce como si fuera agua
bendita, para ahuyentar el mal. A pesar de que su auge como elemento del
discurso y talisman apotropaico refleja una enojo comprensible, es también
sintomatico de cierta confusion explicativa.” Sin embargo, como David Singh
Grewal y Jedediah Purdy senalan, utilizar terminologia inadecuada para referirse
a la amalgama de pensamiento individualista, las soluciones de mercado y el
empequenecimiento del Estado tanto en el ambito nacional como internacional es
mejor que evitar estos temas en su totalidad, como ha estado haciendo el pen-
samiento legal estadounidense hasta ahora en detrimento propio (Singh y Purdy,
2014, pp. 1-23).

Pero mirando mas alla de Estados Unidos, la popularidad del neoliberalismo
como categoria en los estudios sobre derechos humanos implica que la natu-
raleza exacta del vinculo entre ambos requiere tanta atencion como la omision
de lo primero en el pensamiento sobre lo segundo. "Los derechos humanos,
como el poder y el dinero, se volvieron un medio para un fin en la democracia
neoliberal globalizante", remarca Stephen Hopgood en un comentario trivial
de su notable estudio reciente (2013, p. 95). Aun asi, hasta ahora, marxistas
como Wendy Brown, Susan Marks y otros han ofrecido aseveraciones indeter-
minadas y sin fundamento, que no logran elevar la coincidencia cronologica
de los derechos humanos y el neoliberalismo a un hecho causal plausible. Hay
una gran diferencia entre "coincidencia" historica o acompanamiento —el cual
ciertamente ha habido entre el neoliberalismo y el fenomeno de los derechos
humanos—y una relacion de causalidad y complicidad. "Hariamos bien en saber

" Véase McBride (2013).
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en qué medida y de qué manera la centralidad del discurso de derechos humanos
puede proveer [...] otras posibilidades politicas mas tenues", ha argumentado
Brown en una denuncia clasica que se ha posicionado en el centro del debate
reciente (2004, pp. 461-462). Inclusive esta teoria del desplazamiento, sobre
la cual Brown explicitamente invita a reflexionar en vez de ofrecer una conclu-
sion contundente, es débil comparada con la fuerte acusacion de complicidad
que Brown y otros han vertido de manera paralela.®

Aunque parece probable que algo de desplazamiento de otros esquemas de
justicia haya en efecto ocurrido como consecuencia del auge de los derechos
humanos, no pienso que una aseveracion mas fuerte pudiera funcionar.” Decir
que los derechos humanos coincidieron con o son parte del contexto de la
victoria neoliberal no es s6lo no profundizar sobre el tema, también es no decir
mucho. En particular, asegurar esto es no decir que el neoliberalismo ha nece-
sitado a los derechos humanos para instalarse en el mundo —o viceversa—.
A pesar de que parezca un asunto baladi senalar lo débilmente relacionados
que parecen estar el ascenso de los derechos humanos y el fundamentalismo
de mercado de nuestros tiempos, sugiero que el hallazgo de una relacion tenue
entre ambos tiene dos implicaciones sustanciales para evaluar los derechos
humanos y su ascenso espectacular en las ultimas décadas —y, por tanto, para
valorar la postura de la corriente dominante—.

Después de todo, excusar a los derechos humanos de su complicidad con la
victoria del libre mercado en la era neoliberal no es una defensa de su promi-
nencia actual. Ciertamente, vale la pena considerar la posibilidad de que los
derechos humanos funcionen como una suerte de ventaja moral contra los desa-

rrollos neoliberales. No obstante, aun si el valor de la orientacion normativa

§Veéase Brown (2004, pp. 461-462). En el mismo ensayo, a pesar de abordar la teoria del desplazamiento
en forma tentativa, Brown asegura que los derechos humanos "legitiman" al neoliberalismo en su forma de
libre comercio globalizado, y que participan en "la vieja treta del reformismo liberal, persiguiendo agendas
que tienen efectos significativos en el exceso de reformas explicitas, mientras incitan que lo que hacen es
generar un poco de bienestar y frenar la oscuridad" (Brown, 2004, p. 461).

? La relacion entre los derechos humanos y las agendas imperiales es un tema aparte que no abordaré
aqui, pero mi perspectiva es que el argumento para respaldar la existencia de una relacion causal intermitente
es mucho mas solido, dado que es innegable el papel de los argumentos morales en la legitimacion de los
grandes poderes (asi como con otros actores).
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que proveen los derechos humanos estuviese fuera de duda, el problema es que
éstos equivalen a no poco mas que un conjunto de advertencias retoricas. Peor
aun, al enfocarse en un piso minimo de proteccion para las personas, las normas
de derechos humanos han probado ser inadecuadas para enfrentar la realidad de
que el neoliberalismo ha danado la igualdad en los dambitos local y global mucho
mas de lo que ha danado el acceso a derechos humanos basicos (el cual, en
algunos casos, puede haber inclusive mejorado). No es menos desalentador,
pero hasta ahora si mas justificable, concluir que los derechos humanos no han
hecho mucha diferencia en el breve lapso y espacio global que han compartido
con su frere ennemi, el neoliberalismo. Han sido condenados a observar, pero
no han tenido el poder de impedir. Esto, aniadido al hecho de que los derechos
humanos —por lo menos como han sido establecidos canénicamente— no tienen
nada que decir respecto del valor fundamental de igualdad que el neoliberalismo

amenaza, hace dificil concluir que son un recurso util para responder a éste.

Si mi perspectiva, que se ubica entre el marxismo y la corriente dominante, es
adecuada, esto también significa que no hay mucho valor critico ni politico en
oponerse a la agenda de derechos humanos desde la comprensible indignacion
hacia el neoliberalismo. En lugar de esto, las transformaciones econémicas de
la era actual imponen una gran responsabilidad sobre aquellos que buscan
formular o encontrar una perspectiva analitica mas seria sobre dichas transfor-
maciones economicas, y engendrar una resistencia politica mas robusta de la
que se ha logrado hasta ahora. Y dado que el lenguaje de derechos humanos,
sus perspectivas y movimientos no parecen ofrecer ninguna de estas dos cosas
—y, de hecho, no pretenden hacerlo cuando se trata de la desigualdad—, su
funcion deberia limitarse a tareas minimalistas fuera del campo socioeconémico,
en parte para evitar criticas por ser complices del companero mas fuerte de su
época historica.

Este articulo estd estructurado para llegar a esas conclusiones a través del examen
de diversas posturas marxistas sobre la relacion entre neoliberalismo y derechos
humanos, comenzando con la teoria de derechos humanos del mismo Karl
Marx, tanto por su importancia intrinseca como por su uso frecuente en el

debate actual. Después de concluir que dicha teoria ofrece solamente una pista
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inicial para analizar tanto los derechos humanos internacionales como la era
neoliberal del capitalismo, la siguiente seccion del articulo se vuelca sobre la
historia de acompanamiento entre ambos fenomenos a finales del siglo XX,
rastreando su origen contemporaneo para examinar su armonia y disonancia.
La seccion final del articulo pone énfasis sobre la proteccion minima que proveen
los derechos humanos en comparacion con el significado real del neoliberalismo
que se basa en la erradicacion de todo limite en el alcance de la desigualdad.
A pesar de que el lenguaje de derechos humanos, asi como sus regimenes y
movimientos, ha logrado formular un invaluable piso minimo, hasta ahora han
hecho poco o nada por hacerlo realidad, aun cuando su auge discursivo se ha
dado en la misma era durante la cual el limite superior de la desigualdad ha sido

completamente eliminado.

2. El jardin del Edén

de los derechos del hombre

Vale la pena comenzar sefialando la gran cantidad de trabajo que seria necesario
—definitivamente mas del que se ha hecho hasta ahora— para establecer en forma
contundente que los derechos humanos fungen como una apologia del capita-
lismo "neoliberal", en parte porque los textos del propio Marx dejan mucho
por decir sobre el tema. Esto se explica principalmente por dos conjuntos de
razones que se traslapan entre si. En primer lugar, existieron diferentes fases
en el acercamiento de Marx al tema, lo cual es un recordatorio de lo mucho
que los derechos humanos internacionales y su institucionalizacion son una
novedad. En segundo lugar, hay una distancia enorme entre el capitalismo
globalizante del que Marx fue testigo y el mundo actual. Aunque su propio
trabajo provee una serie de herramientas para pensar los derechos humanos en
forma general, se queda en silencio en cuanto a las especificidades de nuestro
problema, tanto por las caracteristicas particulares de la forma "neoliberal" de
nuestro capitalismo, como por la especificidad del reformismo globalizador que
caracteriza a nuestros movimientos de derechos humanos.

Marx ofrece su critica mas reconocida a los "derechos humanos" en su obra

Sobre la cuestion judia, en la cual toma la Declaracion de los Derechos del Hombre
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y el Ciudadano como indice del fracaso de la emancipacion politica, en contraste
con la idea de "emancipacion humana" que defiende.'® Atun asi, en esta obra
temprana Marx coloca en el centro (aunque no logra teorizar) un hecho que
caracterizo a los derechos del hombre por casi toda su historia: el estar consti-
tuidos en el interior del Estado."! Por supuesto, no hay duda de que el lenguaje
politico de los derechos naturales tiene su propia afinidad electiva, aun mas quiza
a partir del nacimiento y la expansion de las relaciones sociales capitalistas, y
Marx con el tiempo comprendi6 que reducirlos al marco estatal era una caracte-
rizacion erronea.'? Aun asi, tiene gran valor el postulado temprano que hace Marx
a partir de su analisis de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1789, en el cual aborda la idea de que una filosofia moral de los
derechos naturales en su formulacion mas abstracta ha dependido historica-
mente de la agencia del Estado (inclusive del Estado-nacién) para ser politicamente
operacionalizada.'” Marx no considero a esta alianza como una coincidencia
fortuita; para él fue una caracteristica casi esencial del ascenso de los derechos
humanos. Para decirlo de otra manera, la critica de Marx a los derechos humanos es
una critica a la emancipacion politica dentro de los limites del Estado. Si se entiende
que su critica esta dirigida hacia la abstraccion formal de los derechos humanos,
entonces esta dirigida hacia una abstraccion contenida en el marco (bastante
institucionalizado e historicamente especifico) de la ciudadania politica provista

por el Estado."

La insistencia de Marx en los limites del Estado como un agente de emancipa-
cion junto con su falta de interés en la construccion estatal que muchos alabaron

hasta la era de descolonizacion del siglo XX, no deben oscurecer el hecho de

10 Véase Tucker (1978).

' Véase Tucker (1978, 23-24).

12 El argumento clasico se encuentra en MacPherson (1962).

1 Historiadores como Richard Tuck han diagnosticado una relacion causal mucho mas profunda de la que
el mismo Marx percibia entre el ascenso de los derechos en la teoria temprana del derecho natural moderno
y el perfeccionamiento del Estado moderno como el foro esencial y prolongado de su significacion politica
(Tuck, 2001). Abordé el argumento general de Tuck de manera algo aduladora en mi propio libro a la hora de
discernir los derechos humanos internacionales. Véase Moyn (2010, capitulo 1).

'* Esta es la razon por la cual la respuesta a un régimen burgués de derechos requirio liquidar la distincion
entre el Estado y la sociedad civil, quizas en vez de lo que Engels luego llamo la "extincion" del Estado.

12 ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021



UN COMPANERO DEBIL: LOS DERECHOS HUMANOS EN LA ERA DEL NEOLIBERALISMO

que su propio abordaje de la importancia de los derechos del hombre —en su
tratamiento mas clasico— omite vincularlos con los mecanismos globales del
capital. Asi, sea posible o no aplicar la critica de Marx a la abstraccion de los
derechos, definitivamente se necesitan avances en el desarrollo tedrico —y hacer
cambios a ese abordaje temprano— para aplicarlo a las politicas actuales de
derechos humanos en los ambitos global e internacional. Al volverse una opcion
prestigiosa para la movilizacion y la accion legal, la politica internacional de
derechos humanos rompi6 de manera fundamental con el marco estatista bajo
el que Marx elaboro su analisis, asi como con la politica de derechos institu-
cionalizada que observo en la Revolucion francesa. En todo caso, la centralidad
del Estado para el orden burgués significo, de hecho, que la respuesta de los
trabajadores fuera globalizante en si misma, aunque claramente no del modo

en que lo hacen los activistas contemporaneos de derechos humanos.

Esto no significa que los "derechos humanos" y el "capitalismo moderno" (inclu-
yendo el "neoliberalismo") no estan entreverados, pero si quiere decir que la
relacion entre ambos no es obvia, ni siquiera (o especialmente) para los marxistas,
quienes deben construir una explicacion en vez de adoptar una perspectiva ya
existente. La evolucion tedrica del propio Marx posterior a Sobre la cuestion
judia, en efecto, provee mejores herramientas para esta empresa, pero también
implica sortear algunos obstaculos importantes. Para comenzar, investigaciones
recientes han mostrado que el mismo Marx no estaba en contra de invocar los
derechos como base para una reforma progresiva, a pesar de su aparente rechazo
total en su obra temprana.” De hecho, como ha subrayado Andrew Sartori,
Marx entendio que la promesa de emancipacion constitutiva del liberalismo y
su discurso de derechos permitia la critica intermitente hacia el capitalismo
(y el imperio) tanto como ofuscaba sus obvias depredaciones (Sartori, 2014).'°
Pero el verdadero desafio esta en que la critica maxima de Marx hacia los derechos

es de caracter general, enfocada en la relacion entre la globalizacion del capital,

1 Véanse Leopold (2009, pp. 150-163); Lacroix y Pranchere (2012, pp. 433-451) (ambos demuestran
el despliegue que realiza Marx del discurso de derechos en aras de la emancipacion).
' Estoy muy agradecido con el profesor Sartori por su apoyo con esta seccion del articulo.
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la propiedad privada y la abstraccion social, y no en algo estrecho y especifico
como lo seria un analisis de los movimientos y regimenes internacionales de dere-

chos humanos (que, si es que existieron en su tiempo, no fueron de su interés).

Cuando evolucionoé mas alla de su obra de juventud Sobre la cuestion judia, Marx
alter¢ su tratamiento de los derechos burgueses para moderar el énfasis estatista
de sus aproximaciones tempranas. Pero estos cambios en su postura tedrica
tuvieron la meta de enfatizar como las relaciones mercantiles (potencialmente)
globalizadas requeririan una serie de abstracciones sociales que podrian, facil-
mente, tomar la forma de derechos individuales formales en el corpus legal. De esta
forma, Marx argumenta en El Capital que el mercado capitalista es:

un verdadero Edén de los derechos naturales del hombre [...] [En él, individuos]
elaboran contratos como personas libres, que son iguales ante la ley. Su relacion con-
tractual es el resultado final en el cual la voluntad colectiva encuentra una expresion
legal comun [...] Ya sea en concordancia con una armonia preestablecida, o bajo el
auspicio de una providencia omnisciente, todos ellos trabajan en conjunto por el bienestar

mutuo, la riqueza compartida y el interés comun [Marx, 1976, p. 280].

Atn en la forma evolucionada de la critica elaborada por Marx, hay un conjunto
de diferencias drasticas entre esa explicacion general —que podria aplicar bastante
bien, por ejemplo, a la globalizacion moderna de los mercados y la globalizacion
de los derechos de propiedad— y alguna explicacion especifica necesaria para
capturar la particularidad de los regimenes y movimientos internacionales de

derechos humanos en las ultimas décadas.'”

Después de todo, el capitalismo neoliberal es un episodio especifico en la historia
del capitalismo que Marx nunca conocié. Atin mas importante para el objetivo de

" Como implica el acercamiento del propio Marx, las apelaciones a los derechos naturales y los derechos
humanos en su época eran mas comtnmente realizadas en defensa de la proteccion de la libertad de contrato
y la propiedad privada. De hecho, los neoliberales de hoy en dia rara vez se justifican con los derechos
naturales o los derechos humanos de lo que hacian sus antecesores del siglo XIX en defensa del liberalismo
economico, seguramente porque los reformistas y las causas humanitarias han reclutado exitosamente este
discurso para sus propias causas. Véase McCloskey (1951, cap. 5); Moyn (en preparacion) (ambos demuestran
la popularidad del discurso libertario de derechos en el siglo XIX).
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este articulo es reconocer que hoy los derechos humanos son presentados con
cierto grado de autoconciencia (aunque en forma poco plausible, como demos-
traré mas adelante), como una fuerza que podra moderar o moderara o hasta
revertira los males de la forma que han tomado actualmente las relaciones del
mercado global. En el imaginario colectivo, y hasta cierto punto en la realidad,
los ordenamientos legales de derechos humanos y sus movilizaciones politicas
han dejado de ser asociados a la defensa de la libertad contractual y la propiedad
privada —hay otros ordenamientos legales y otros movimientos destinados a ese
proposito—. Mas bien, en los regimenes de derechos humanos, desde los pro-
cesos de Naciones Unidas hasta los mecanismos de los tratados de derechos,
desde los movimientos de Amnistia Internacional hasta campanas globales
antipobreza, la meta es aminorar el sufrimiento de otros, o en algunos casos
insistir en que existen bases justas para una redistribucion, aunque minima.
En resumen, sea lo que sea que se quiera decir sobre los derechos humanos
como existen hoy en dia, es necesario alejarse de las obras tempranas de Marx,
y hacer un esfuerzo sustancial por construir sobre sus acercamientos mas
maduros. Y a pesar de que Marx no pudo haber teorizado sobre el neolibera-
lismo o los derechos humanos como se conocen hoy en dia, quizas no se
sorprenderia al enterarse de que la principal objeciéon contra los segundos

es que comparten la misma época histérica con el primero, sin desestabilizarlo.

3. Los derechos humanos
y la economia neoliberal: armonia y disonancia

Aungque las lineas generales que estudian el génesis del neoliberalismo han sido
y siguen siendo el objeto de una emocionante bibliografia académica en continua
expansion, el origen ultimo de este fenomeno es bastante claro. Mientras la
posibilidad de crecimiento econdmico y redistribucion liderada por el Estado
fue creciendo a mediados del siglo XX, Friederch Hayek y sus entonces poco
conocidos compatriotas comenzaron a vincular la aparicion del Estado de bienes-
tar en Occidente con las economias comunistas planificadas, haciendo uso de
una compleja reinterpretacion del liberalismo economico del siglo XIX (a
pesar de que, de hecho, los lideres de los estados de bienestar estaban por entrar
en una disputa global encarnizada contra sus contrapartes comunistas). Treinta
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anos después, a mediados de la década de 1970, los neoliberales encontraron
de manera repentina y sorpresiva una ventana de oportunidad para su punto de
vista a raiz de la crisis economica que azot6 al Estado de bienestar.'® La historia
del neoliberalismo a partir de ese momento crucial es ampliamente conocida:
el desmantelamiento del Estado regulador en la zona industrial del noratlantico
junto con un programa internacional dirigido al sur global (asi como, de manera
aun mas espectacular, a las economias poscomunistas de Europa del Este) para
facilitar el flujo del capital en detrimento de las fuerzas de oposicion.'” Sorpren-
dentemente, esta historia minima tiene numerosos paralelismos con la historia de
la aparicion de los derechos humanos. Después de todo, los derechos humanos
también resucitan una version del liberalismo clasico en un nuevo formato.
Como propuesta intelectual, los derechos humanos internacionales no eran
nuevos en la década de 1970, pero las nuevas circunstancias practicas de
mediados de la década los volvieron una opcion prestigiosa de un dia para otro.
Y durante la década de 1970 (asi como hoy en dia), el objeto primario de la
politica internacional de derechos humanos fueron (y siguen siendo) los
estados en desarrollo y los estados poscoloniales. Estas coincidencias, al parecer,
(en palabras marxistas) "no son accidentales".

La explicacion mas plausible para estos hechos es que los derechos humanos
y el neoliberalismo comparten tanto un predecesor como un objetivo: el esta-
tismo desarrollista que, a pesar de estar presente en el norte y el occidente,
encontro su maxima expresion en Europa del Este y el sur global. Dicho de otra
manera, el avance emparejado de los derechos humanos y el neoliberalismo se
volco en contra de enemigos institucionales comunes, en circunstancias de
pérdida de prestigio. El compromiso con el Estado de bienestar presente en la
region noratlantica, normalmente defendido en términos colectivistas, se encon-

traba en declive mientras los derechos humanos y el neoliberalismo comenzaban

'8 Véase Burgin (2012).

1 Para los fundamentos intelectuales de esto, ademas de Burgin, véase también Audier (2012). A la
fecha, las historias del neoliberalismo son sorprendentemente intelectuales, y no existe nada comparable
escrito sobre las politicas implementadas a partir de la década de 1970. Para un abordaje temprano del
fenomeno y de sus bases, véanse Harvey (2005; 2009); Leys (2003); Bockman (2011); Peck (2013). Para un
abordaje de los retos recientes del capitalismo con un fuerte énfasis en la economia (en vez de explicaciones
estructurales), véase Mirowski (2013).
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a ascender; esto aplico aun mas a la vocacion desarrollista del Estado-nacion
poscolonial, que priorizo el crecimiento econémico rapido en busqueda de la
autosuficiencia economica. Sin el declive de estos modelos, es dificil imaginar
que los derechos humanos internacionales o las perspectivas y politicas publicas
neoliberales hubieran tenido el rapido ascenso que tuvieron a mediados de la
década de 1970, lo cual les otorga una trayectoria emparentada a través de un

contexto previo compartido.

Ademas, el neoliberalismo y los derechos humanos comparten elementos ideo-
logicos clave. Su coincidencia mas obvia es el compromiso con la importancia
del individuo, cuyas libertades importan mas que los esfuerzos colectivistas,
aun cuando éstos estén justificados por el bienestar general que traeran a los
individuos. De forma mas controversial, comparten la antipatia, o minimo la
sospecha, hacia el Estado, en especial, el Estado-nacién, dado que ambos
rechazan su autoridad moral (a pesar de que ambos dependen de la agencia
estatal para implementar reformas de politica publica).

A pesar de que el neoliberalismo y los derechos humanos claramente comparten
muchos rasgos negativos y cimientos ideologicos, la cuestion es dilucidar si
estas caracteristicas en comun ocultan mas de lo que esclarecen la relacion de
interdependencia causal entre ambos fendmenos —o mas precisamente, la
ausencia de dicha relacién—. Después de todo, la afinidad general de los derechos
humanos con el fundamentalismo de mercado tiene limites. Aunque parezca
una obviedad, para sus muchos partidarios, los derechos humanos representan
un discurso de esperanza y de reforma, dirigido por lo general al Estado tota-
litario y autoritario. Ese tipo de Estado persiste en muchas latitudes, por lo cual
muchos promotores de derechos humanos contintan haciendo politica infor-
mativa en respuesta, sin un cCOmpromiso consciente con ningun esquema
particular de relaciones economicas (o quiza con un compromiso consciente,
aunque independiente, con versiones poco especificas de la justicia social).
La critica en curso a la atrocidad, el despotismo y el mal gobierno del Estado
con el que el movimiento de derechos humanos mayormente dialoga dificilmente
equivale a una receta desalentadora para el retroceso del Estado de bienestar,

y no podria suponer por si misma ese desmantelamiento.
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De esta forma, un analisis somero de como los derechos humanos han acom-
panado la aparicion de la era neoliberal lleva a las coincidencias inquietantes de
su simultaneidad cronologica, condiciones negativas y su tenue afinidad descrip-
tiva. Todo esto quiza justifique ciertas sospechas acerca de una débil complicidad,
pero no de una sinergia ruin entre neoliberalismo y derechos humanos. Y, a pesar
de los paralelismos que existen entre ambos fendmenos, descubrir si el éxito
que los dos compartieron en la década de 1970 fue mutuamente dependiente es
una cuestion aparte. De hecho, existen muchas razones para dudar de que éste
haya sido el caso.

Con todo y su escala masiva y su caracter novedoso como principios globales
de un movimiento politico transnacional, los derechos humanos fueron resu-
citados en condiciones muy especificas de su sepultura en documentos y
procedimientos poco conocidos de Naciones Unidas (incluyendo la misma
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y la supervision inter-
nacional que algunos supusieron que ésta generaria). Hubo tres grandes factores
causales que llevaron a su diseminacion fuera de Naciones Unidas: 1) la pérdida
de fe en los paradigmas de compromiso personal de la Guerra Fria (y, notable-
mente, en la pérdida de fe en el socialismo) en favor de un movimiento nuevo y
aparentemente "antipolitico"; 2) el ascenso de los derechos humanos como un
lenguaje de legitimidad estatal en el sistema internacional, sorprendentemente
liderado y promovido por presidentes estadounidenses, junto con algunos lide-
res de Europa Occidental, y 3) el logro de descolonizacion, que, desde las
metropolis occidentales, parecia pedir a gritos una nueva forma de supervision
internacional basada en los derechos, que de pronto resultaban relevantes.*

Para conocer un episodio que sugiere que la coincidencia del ascenso paralelo
del neoliberalismo con el crecimiento en la politica internacional de derechos
humanos puede explicar algo, considérese el ejemplo del cono sur a partir de
1973. De manera notable, el general Augusto Pinochet, después de su golpe
de Estado en 1973, designé a Milton Friedman como asesor, y la Sociedad Mont

20 Véase Moyn (2010). Para un abordaje de mas factores, véase también Eckel (2013). Para un analisis

del caso estadounidense, véase Keys (2014, pp. 75-152).

18 ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021



UN COMPANERO DEBIL: LOS DERECHOS HUMANOS EN LA ERA DEL NEOLIBERALISMO

Pelerin, de corte neoliberal, realizé encuentros en Chile. En efecto, Naomi Klein
toma este ejemplo como el punto de partida en su historia del "shock" neoliberal
(2007, p. 7). En una seccion muy breve de su libro, que es la historia del neo-
liberalismo mas popular escrita hasta ahora, Klein aborda cémo los derechos
humanos impusieron "anteojeras" que encubrieron la relacién entre el capita-
lismo y el terror (2007, pp. 118-121). En cambio, argumenta en forma certera,
Amnistia Internacional tom6 una actitud neutral hacia cuestiones estructurales
(como la lucha de clases y 1a revolucion perpetua que los marxistas visualizaban)
para enfocarse en una politica informativa que se limitaba a senalar abusos
estatales innegables (Klein, 2007, pp. 118-119). Marks esta de acuerdo en que
"donde los efectos de la reconstruccion neoliberal comenzaron a hacerse
patentes, los activistas confinaron su critica a la denuncia de abusos, dejando
incontestadas las condiciones en que dichos abusos habian sido posibles"
(Marks, 2013, p. 9).

A pesar de que es cierto (y de importancia central) que el surgimiento de un
nuevo tipo de movimiento transnacional de derechos humanos en respuesta a
las fechorias en América Latina se mantuvo confinado a los crimenes de Estado,
es importante enunciar claramente lo que se esta afirmando y lo que no. Nadie
asevera que esta instancia temprana del —ahora conocido— activismo informativo
fuese una causa de los golpes de Estado ni de la disolucion de otros tipos de
critica contra los abusos del gobierno de Pinochet u otros regimenes autoritarios
de la época.”! Klein, a diferencia de Marks, comprende claramente por qué si
la perspectiva de derechos humanos es culpable de algo, es sélo en relacion
con la critica externa hacia el régimen —dado que, en ese momento, los oposi-
tores internos no tenian otra opcion mas que reducir su enfoque e ignorar la
economia politica del terror estatal-. "Todas las facetas del movimiento de
derechos humanos estaban funcionando bajo circunstancias altamente restrin-
gidas [...] Al interior de los paises afectados [...] no se hablaba de la agenda
politica y econémica detras de las desapariciones porque hacerlo era ponerse

! 'Uno necesitarfa una historia mucho mas intrincada para respaldar la segunda opcion, del tipo que
solo ha sido intentada (hasta donde yo sé¢) por los exiliados uruguayos después del golpe de Estado en su
propio pais en el verano de 1973, y la historia sobre su peregrinacion hacia los derechos humanos que
sustituy6 por décadas las posturas heredadas de la izquierda. Véase Markarian (2005, pp. 67-100).

ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021 19



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

en riesgo de ser uno mismo desaparecidor" (Klein, 2007, p. 149). Klein pudo
haber anadido que la unién de un movimiento transnacional de derechos
humanos, con toda la critica que absorbio por silenciar la critica estructural,
logra formar coaliciones en forma distinta a la politica revolucionaria, que suele
ser mas divisiva. Es un hecho que la izquierda internacional en ese momento
estaba viva y coleando, y parte del éxito de los derechos humanos en la década
de 1970 se debio al fracaso de la propia izquierda, ya fuera de escapar de la repre-
sion brutal en una serie de paises o de generar una coalicion exitosa para denunciar
los abusos dictatoriales con el mismo éxito que el movimiento de derechos huma-
nos. Es verdad, concluye Klein, que "el movimiento de derechos humanos
también ayudo a la ideologia de la Escuela de Chicago a salir virtualmente ilesa
de su primer laboratorio sangriento" (Klein, 2007, p. 149). A pesar de todo, la
culpabilidad que el movimiento merece a este respecto parece trivial al com-
pararlo con otra serie de fuerzas —incluyendo los fracasos y errores cometidos
por la izquierda en un momento historico lleno de posibilidades—. Ademas,
como Klein reconoce, el movimiento de derechos humanos "incuestionable-
mente jugé un rol decisivo en obligar a la junta a terminar con sus peores
abusos" (Klein, 2007, p. 147).

En cuanto al resto del libro de Klein, que abarca hasta el presente, no vuelve a
hacer mencion del movimiento de derechos humanos (excepto para apoyarse
de manera sistematica en la informacion que generan para enmarcar su critica).
Y, en cualquier caso, resulta mucho mas interesante el acompanamiento prolon-
gado del neoliberalismo y los derechos humanos conforme entraron a la
adolescencia en la década de 1980, y lograron capturar casi en su totalidad el
ambito de economia y gobierno en los ambitos nacional e internacional durante
la década de 1990, que discutir un vinculo causal cuestionable entre ambos
movimientos durante la década de 1970. Aun cuando la izquierda trasnacional
se mantuvo con vida alrededor del mundo en la década de 1970, en las de 1980
y 1990 (y hasta hoy) el marco de derechos humanos ocupa casi totalmente el
imaginario de individuos y grupos reformistas en todo el mundo —y por tanto
merece la pena asociarlo causalmente con un rango mucho mas amplio de

fenomenos—. (Si ha habido algun tipo de "resiliencia social" notable de cara a
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las diversas empresas del neoliberalismo, la izquierda no ha sido particularmente
exitosa en este frente, ni en la practica y posiblemente tampoco en la teoria).*

Aun asi, se mantiene en pie la pregunta de investigacion sobre como exactamente
hay que abordar la relacion entre la explosion de los derechos humanos y la
victoria del neoliberalismo en Latinoamérica y mas alla. ;Sucedioé de la misma
forma en todos los lugares y momentos? No lo creo, dado que la acusacion
hacia los derechos humanos de silenciar la critica estructural y "politica" hacia
lo que se convertiria en la era neoliberal se volvié mucho mas convincente con
el transcurso del tiempo. Pero todavia no hay suficiente material para respaldar
esta acusacion. En las cuidadosas palabras de Mary Nolan, "No hay una relacion
singular entre los derechos humanos y el fundamentalismo de mercado que
abarque los diversos paises y tipos de derechos" (Nolan, 2013, p. 174).>> La misma
observacion aplica a lo largo del tiempo. La historia de este acompanamiento

inicialmente distante esta todavia por escribirse.

A mi parecer, resulta claro que una forma mas productiva de enmarcar la rela-
cion entre neoliberalismo y derechos humanos, por lo menos con base en el
estado del arte, es en términos de trayectorias paralelas, con la consecuencia
tragica de que (como insinua la propia Marks en su brillante trabajo) la critica
estructural a las raices del sufrimiento social desaparecio en el momento en que
resultaba mas necesaria.”* Aun asi, este resultado se debe so6lo marginalmente
a que los derechos humanos lograron convertirse en una coalicion exitosa a
través de la cual interpretar y enfrentar la injusticia con mas éxito que otras
perspectivas. Es posible (como he argumentado en La ultima utopia) que el
prestigio y la prominencia de los derechos humanos internacionales sean
sintomaticos de una pérdida de explicaciones estructurales sobre las relacio-
nes sociales, sin que éstos sean causalmente responsables o moralmente culpa-

bles de ello.”” Si tales perspectivas de pensamiento han estado ausentes debido a

2 Véase Hall y Lamont (2013)

» El ensayo es una promesa de un proyecto de investigacion mas amplio que busca abordar la relacion
a detalle. Véase también Nolan (2011, pp. 13-36).

** Véase Marks (2011, pp. 57-78).

# Véase Moyn (2010).
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la "superficialidad" del acercamiento informativo de los derechos humanos a la
politica, no quiere decir que la politica sea la tinica o principal responsable del
problema. La carencia de un estructuralismo convincente y la afasia programatica
que resulto de este vacio es fruto de diversos factores, y es poco plausible sos-
tener que cualquiera de estas cosas sea resultado de la hegemonia del discurso
de derechos humanos.

Si todo lo anterior se sostiene —y se asume que la coincidencia histérica no es
necesariamente una relacion causal— entonces el analisis deja de tener como
objetivo la culpa (o la absolucion) y se convierte en un analisis sobre el fracaso
de los modos de pensamiento estructural y otras estrategias politicas enfocadas
al activismo a la hora de posicionarse como opciones politicas atractivas para el
publico en general. Los derechos humanos empiezan a parecer un sintoma de
un sindrome mucho mas amplio, y el objetivo de criticarlos cambia de acuerdo
con esto. Se trata de convencer a sus adherentes de que, a pesar de ser utiles
para algunas tareas (como senalar abusos estatales), los derechos humanos
fracasan en otras, y necesitan ser suplementados tanto por nuevos marcos de
analisis como por nuevas formas de activismo intra- y transnacional.

4. El fracaso de los derechos humanos
en el campo socioeconomico

En su obra clasica Una breve historia del neoliberalismo, David Harvey es
sorprendentemente generoso con los derechos humanos y su origen, a pesar
de estar bien posicionado para observar que éste coincide con la trayectoria de
su propio objeto de estudio. Harvey escribe:

El universalismo de los derechos ha sido y puede ser usado con objetivos progresistas
en mente. Esta tradicion representada en forma mas clara por Amnistia Internacional,
Meédicos sin Fronteras y otros, no puede ser descartada como un mero anexo del
pensamiento neoliberal. La historia entera del humanismo (tanto el occidental —tradi-
cionalmente liberal- como otras versiones no occidentales) es demasiado complicada

para eso [Harvey, 2005, p. 178].

Y a pesar de varias criticas que se pueden hacer facilmente a los derechos
humanos —la forma en que se limitan a libertades de primera generacion, su
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cooptacion por parte de proyectos imperiales, su caracter no democratico inclu-
sive cuando la intervencion en otros paises se hace de manera no militar, o la
distancia elitista que los separan de los movimientos politicos de base—, Harvey
concluye que es un error descartarlos. En vez de apoyar la idea de "descalificar
todo lo que apela a la universalidad como incorregiblemente errado" y "aban-
donar toda mencion de los derechos por ser una imposicion insostenible y
abstracta de la ética del mercado para enmascarar el fortalecimiento del poder
de clase", propone que seria "desafortunado abandonar el campo de los derechos
a la hegemonia neoliberal. Hay una batalla que hay que pelear, no sélo sobre
qué derechos y valores universales deben ser invocados en situaciones particu-
lares, sino también en cuanto a como se deben construir estos principios uni-
versales y concepciones de los derechos" (Harvey, 2005, pp. 178-179).

Sin embargo, esa apologia hipotética de una visién universalista o de derechos
humanos no debe llevar a ser complacientes. Esta vision no puede sustituir una
indagacion que pregunte cuanta diferencia han hecho en el mundo las legisla-
cion y la politica publica de derechos humanos en su forma universalista —en
especifico en cuanto a las relaciones economicas que el neoliberalismo ha
trastocado—.?® Al respecto, resulta necesario un veredicto duro e implacable
sobre las politicas publicas internacionales de derechos humanos para evitar
sentimentalismos y promover un compromiso intelectual y una movilizacion
practica que dé mejores frutos. Si el movimiento de derechos humanos es el
doppelganger (otro yo) débil y subordinado de su hermano neoliberal —con
el cual esta conectado a través de un misterioso destino comun y condenado a
ser arrastrado sin poder elegir hacia donde—, entonces otro tipo de oposicion
es necesaria a corto y largo plazo.

Recientemente, estudiosos de la ciencia politica empirica han adoptado el
objetivo de verificar si la legislacion de derechos humanos hace diferencia —es
decir, si lleva a algtn resultado positivo—. A mi parecer, el lenguaje de derechos
humanos ha funcionado bien para quitarle legitimidad a ciertos regimenes en
sus formas extremas, aunque es altamente controvertido si la legislacion de

0 Véase Moyn (2012a).
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derechos humanos tuvo un papel causal en la transformacion politica de la
antigua Union Soviética, las autocracias latinoamericanas y en otros lugares.
Y, en todo caso, cualquier estudio sobre el uso positivo de la legislacion de
derechos humanos debe poner atencion también a su mal uso. Desde el escep-
ticismo hacia la movilizacion de derechos humanos que trasciende fronteras,
la reconocida analista empirica Beth Simmons ha argumentado que ahi donde
ya existen circunstancias politicas y materiales para la ciudadania moderna, la
legislacion de derechos humanos es una herramienta adicional para la movili-
zacioén interna, aun mas que las leyes constitucionales, por lo menos cuando
se trata de normas sobre libertad de expresion o integridad corporal.?” El opti-
mismo de Harvey respecto a las posibilidades emancipatorias de la defensa de
derechos es mas plausible en estos casos. Sin embargo, la ciencia politica
empirica hasta ahora no ha logrado respaldar la utilidad de las normas de
derechos humanos en cuanto a derechos econémicos y sociales. Sin duda es
extraordinario que Simmons, Kathryn Sikkin y otros que buscan redimir a los
derechos humanos del cinismo sobre sus efectos minimos hasta ahora se hayan
enfocado en ciertos derechos en detrimento de otros —especialmente los derechos
que buscan ofrecer protecciones en el campo socioeconémico—.

Un breve, y por tanto necesariamente superficial, estudio de las limitaciones
de las normas y los movimientos de derechos humanos que tenga en mente las
transformaciones estructurales de la era del fundamentalismo de mercado debe
comenzar con un argumento basico pero poco comun: en su formato legalizado,
los derechos humanos no pretenden proporcionar una agenda de igualdad.
Es perfectamente posible imaginar un régimen internacional y local de proteccion
de derechos humanos completamente establecido y logrado, que conviva a
la par con las jerarquias mas extremas de riqueza y otros bienes primarios.
En efecto, de cierta forma, comprender la relacion paradojica entre los derechos
humanos y el neoliberalismo significa también reflexionar sobre la discordancia
que existe entre una agenda de proteccion a los derechos sociales y econémicos
y una agenda con ambicion igualitaria.”® Cuando se trata de las preocupaciones

7' Véase Simmons (2011, pp. 151-171).
2% Para una vision menos opositora que de igual forma reconoce las diferentes vocaciones (establecidas
canonicamente) de los derechos economicos y las teorias de justicia social, véase Waldron (2010).
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que aborda el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, vale la pena poner énfasis no en lo mucho que promete sino en lo poco
que pide, dado que este pacto aspira a crear un piso minimo de proteccion en
campos como la vivienda, la salud y la alimentacion, en vez de una igualdad mas
robusta.

Es comun, y comprensible, enfocarse en aquellos episodios (el régimen de
Pinochet en Chile, por ejemplo) en los que la politica neoliberal ha estado
acompanada por represion estatal —lo cual Klein dramatiza (o sensacionaliza)
en su doctrina del shock—. Pero, en cierta forma, es mucho mas perturbador
observar que la victoria del neoliberalismo es perfectamente compatible con el
respeto total no so6lo a las libertades civiles y politicas, sino también a los dere-
chos economicos y sociales. Si uno extrapola esto a su maxima expresion, es
perfectamente posible imaginar una realidad alterna en la cual una sola persona
es propietaria de todas las cosas, donde a la par todas las provisiones de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos son respetadas (a través de
sus gastos de subsistencia). Inclusive la promesa —ampliamente criticada—
del articulo 27 de la Declaracion Universal, que promete vacaciones pagadas,
estda en completa armonia con un mundo controlado por una desigualdad de
recursos desenfrenada.?” Durante los tltimos 30 anos, la sociedad se ha perfilado
hacia un escenario donde el antiguo impulso igualitario ha sido —en ocasiones—
exitosamente desplazado por una agenda de proteccion que alivia tan sélo la
indigencia mas abyecta, mientras la desigualdad se ha disparado. Generalizando
drasticamente, es valido decir que la era presente en la historia mundial es una
en la cual un piso minimo ha sido parcialmente construido para salvar a los
mas desdichados de los peores sufrimientos, aun cuando el techo que limita la
jerarquia de concentracion de la riqueza ha sido completamente borrado.”

En cuanto a lo conceptual, el punto es reconocer que una agenda de derechos

econémicos y sociales es distinta —y mucho mas minimalista— que una agenda
igualitaria. Es perfectamente posible que una de éstas triunfe mientras la otra

27 Véase la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
% Véase Piketty (2014).
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fracasa. El punto en cuanto a lo histérico es que las metas de la primera agenda
han sido priorizadas —y, en ocasiones, logradas— en una era donde las metas de
la segunda agenda han sido olvidadas. Pero hay dos reservas necesarias para
comprender la yuxtaposicion histérica de ambas agendas. Por un lado, aun con
todos los avances logrados para salvar a la humanidad de la miseria mas extrema,
queda mucho por hacer para construir un piso minimo de proteccion basica.
No hay que trivializar la proteccion de derechos econémicos y sociales en el
nombre de una acusacion plausible sobre su incapacidad de abordar patrones
mas amplios de distribucion de riqueza e ingresos, o de incremento en la
desigualdad. En segundo lugar, inclusive los éxitos en el campo de lo socio-
economico dificilmente se pueden atribuir a la aplicacion del marco normativo
sobre derechos humanos, al nacimiento de un régimen legal formal de derechos
o alamovilizacién y el activismo de algin movimiento proderechos humanos.
De hecho, la mayor proporcion de la reduccion en la pobreza en las ultimas
décadas (dada la poblacion involucrada en la historia mundial hasta ahora)
tiene que ver con un unico factor: las politicas ptblicas del Estado chino.’
Y aunque un amplio rango de factores da cuenta del remanente de la reduccion
en la pobreza —acceso a agua y alimento, mejoras en la salud, etcétera—, ni la
promocion y proteccion de los derechos humanos ni sus proyectos resultantes
parecen ocupar un lugar prioritario en la lista, sino es que no aparecen en
absoluto.

Ahora consideremos esta perspectiva deflacionista sobre el valor de las agendas
de derechos sociales y politicos (distinta a la proteccion de esos mismos derechos
logrados a través de otros marcos), comenzando con la protecciéon local o
nacional, para luego abordar su faceta global y transnacional. No hay duda de
que, después de la primera fase en la historia de los derechos humanos en las
décadas de 1970y 1980, durante los cuales un didlogo global sobre los derechos
econdmicos y sociales estuvo casi totalmente ausente, dicho discurso ha despegado.
Pero, tristemente, el trabajo de construir un marco de analisis y una perspectiva

> De acuerdo con una fuente, China sacé a mas de 600 millones de personas de la pobreza durante la
era del neoliberalismo (1980-2010), lo cual representa tres cuartas partes de la reduccion de la pobreza
a nivel mundial en dicho periodo. Véase "Towards the End of Poverty" (2013).
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retorica (o, en forma mas generosa, de establecer estandares minimos) no se
ha reflejado en resultados tangibles. Esto es mas claro cuando se trata del
prestigioso modelo de ejecucion judicial de los derechos socioeconémicos, en
particular cuando los poderes judiciales nacionales interpretan las normas
constitucionales de acuerdo con el espiritu de la legislacién internacional
de derechos humanos (especialmente al utilizar la nocion de un nticleo minimo de
proteccion).

Por muchos anos, Sudafrica fue acreditada como el laboratorio pionero de estos
desarrollos, especialmente después del iconico caso Groothoom.** En particular,
algunos académicos prominentes de Estados Unidos elogiaron la forma en que
las cortes sudafricanas "reforzaron la democracia" al balancear la defensa de los
derechos socioeconomicos con el respeto a la legitimidad democratica en
las decisiones de politica publica.”® De acuerdo con esta interpretacion, los
tribunales pudieron invalidar politicas publicas que no respetaban un nucleo
minimo de proteccion de derechos socioeconomicos y, a la par, se negaron a
crear soluciones propias de implementacion, instando asi a las ramas demo-
craticas del gobierno a ocuparse de eso.’* Los resultados de este modelo mini-
malista y anti-intervencionista han sido decepcionantes: resulta que el Poder
Judicial sudafricano, en lugar de alentar a la accion politica o legislativa, arrin-
cono a las ramas democraticas de gobierno hacia la inaccion. Desafortunada-
mente, es plausible concluir que la ejecucion judicial no ha hecho mucha
diferencia, tanto en Sudafrica como en otros lugares.” En particular, como
ha demostrado David Landau, la ejecucion judicial de los derechos econémicos
tiende a favorecer a las personas acomodadas (como los pensionados que
defienden sus pensiones en contra de los cortes presupuestales del Estado), en
vez de a las personas mas vulnerables.*® Por supuesto, el fracaso de la ejecucion

2 Veéase Republic of South Africa v. Grootboom 2001 (1) SA 46 (CCO) (S. Afr.) (reivindicando los derechos
sociales y economicos de solicitantes y forzando a las politicas publicas gubernamentales a ejecutarlos).

» Véase Sunstein (2001, pp. 221-238); Tushnet (2009, caps. 6-8).

> Véase Sunstein (2001). Es una historia que seguramente resulté particularmente atractiva para
los estadounidenses debido al fracaso de su propio pais a la hora de constitucionalizar los derechos humanos
en el momento cenital del Poder Judicial en el liberalismo, y la preocupacion persistente desde ese entonces
por el poder politico de los jueces para "legislar desde el estrado".

» Véase O’Connell (2011, pp. 532-554).

% Véase Landau (2011, pp. 189-247).
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judicial de los derechos socioeconomicos no significa que otros intentos de
proteger los derechos socioeconomicos hayan necesariamente fallado; pero,
hasta ahora, no hay evidencia sustanciosa que confirme el valor que brinda el
marco de derechos humanos a la reconceptualizacion de la ciudadania en
términos de bienestar social, vinculado con otras fuerzas (por ejemplo, la
movilizacion partidista, a la que Simmons ha atribuido la mejoria en cuanto
a derechos politicos y libertades civiles).*

Mientras tanto, en el derecho internacional hay un debate creciente sobre como
las normas internacionales de derechos humanos amansan o contrarrestan la
globalizacion, especialmente en su reciente modelo neoliberal. Este debate se
ha hecho presente en dos arenas concurrentes: por un lado, las normas y
politicas publicas de comercio internacional y, por el otro, la responsabilidad
social de las corporaciones. Pero, siendo muy generosos, hay que decir que es
muy temprano para ver mas alla de simples aseveraciones sobre la aplicabilidad
normativa de los derechos humanos en cualquiera de los dos campos.

Petersmann y muchos otros han argumentado que, en general, la relacion entre
globalizacion y derechos humanos es en esencia una de refuerzo mutuo o hasta
de identidad comun, especialmente cuando los derechos de propiedad y libre
empresa se colocan al centro del acceso a otros bienes humanos, dado que los
derechos de propiedad y libre empresa brindan los recursos necesarios para
que esos otros bienes se materialicen.’® Entre mas se permita que el libre
comercio maximice la riqueza para todos, mejores resultados habra en todas
las dimensiones que los derechos humanos buscan abarcar. La respuesta a esta
afirmacion de los estudiosos que abrazan la perspectiva convencional sobre
derechos humanos es insistir en que se puede separar y priorizar a las normas
que ellos mismos defienden, para evitar que se presenten falsamente como
externalidades positivas de algiin otro proyecto, como el crecimiento econo-
mico.” Aunque los optimistas de la perspectiva convencional se aferran a la

3 Veéase Simmons (2011).
8 Véase Petersmann (2002).
» Veéase Alston (2002).

28 ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021



UN COMPANERO DEBIL: LOS DERECHOS HUMANOS EN LA ERA DEL NEOLIBERALISMO

esperanza de que un "vinculo" entre la arena comercial y el fortalecimiento de
los derechos humanos a través de la responsabilidad social corporativa, es dificil
concluir que estas esperanzas estan justificadas basandonos en los hechos hasta
ahora.*

En lo que es quizas la elaboracion mas desarrollada de la perspectiva conven-
cional, David Kinley argumenta que si la globalizacion se modifica de acuerdo
con los estandares internacionales de derechos humanos, que muchas veces no
respeta, ésta puede de hecho proveer los beneficios que sus entusiastas mas
ingenuos consideran automaticos.*' Su postura asegura que, si se evitan los dos
extremos igualmente malsanos de defensa acritica y demonizacion escéptica de
los mercados globales, el drea de coincidencia entre fuerzas de mercado y
derechos humanos puede ser descubierta para maximizar "los traslapes y com-
plementariedades" entre ambos (Kinley, 2009, p. 32). Para Kinley y otros que
escriben asi, los fundamentalistas neoliberales del mercado son ovejas negras
que, de manera inapropiada, extienden el que de otra manera seria un saludable
respeto por la capacidad del libre comercio y las corporaciones multinacionales
para librar a la humanidad de la pobreza, y transforman este respeto en la falsa
creencia de que no existen defectos en el capital globalizado y que toda la
humanidad puede beneficiarse de él. Por el contrario, los criticos del "neolibe-
ralismo" se rehtsan a ver que la globalizacion tiene caracteristicas progresistas
porque creen que es la maldad absoluta (Howard-Hassman, 2010). Mantenién-
donos alejados de estos extremos, la esperanza para el futuro se encuentra en
las formas éticas de globalizacion.

A pesar de todo, como en el caso de la proteccion judicial de los derechos
sociales, resulta poco sorprendente que, tanto en las normas comerciales inter-

nacionales como en la responsabilidad social corporativa, los derechos humanos

*# Petersmann ha aclarado en respuesta a la polémica de hace una década que no considera la "vinculacion"
entre derechos humanos y la liberalizacion del comercio como una expresion solamente de los principios
de lo segundo, aproximandose en su postura a aquella de los optimistas convencionales que creen en la
posibilidad de encontrar una zona de compatibilidad entre el capitalismo y los derechos humanos (y
viceversa). Véase Petersmann (2014).

* Véase Kinley (2009).
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hayan sido angustiosamente ineficaces, y parece poco probable que esto cambie.*
Los derechos humanos, por supuesto, han hecho incursiones discursivas en el
debate sobre el comercio, aunque estas incursiones sean sorprendentemente
recientes. Hasta 2006, cuando Pascal Lamy —director general de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC)- hizo un llamado en Santiago para ir mas alla
del Consenso de Washington, los derechos humanos no formaban parte de la
discusion.*” Pero, de nuevo, la mayoria de las criticas hacia el Consenso de
Washington de ese entonces no apelaban a los derechos humanos.** (Era mas
frecuente insistir en que los acuerdos comerciales favorecen el desarrollo de los
paises en peor situacion econémica, en lugar de hacer énfasis en su defensa de
los derechos). Con sorpresiva rapidez, la interseccion del comercio internacional
y los derechos humanos se ha vuelto un tema obligatorio en los circulos de
la OMC, y parece posible (aunque, como ya hemos explicado, nadie ha em-
prendido la mision de demostrarlo empiricamente) que en las dreas de regulacion
laboral y patentes farmacéuticas, los derechos humanos hayan tenido algunos
efectos positivos a la hora de enmarcar demandas y promover mejores
resultados.

Pero hipotetizar que ha habido una reorientacion generalizada en la legislacion
comercial debido a las normas o politicas internacionales de derechos humanos
es otro asunto. Inclusive los analistas de la perspectiva convencional reconocen
que las normas de derechos humanos han hecho pocos avances en los debates
comerciales, y a pesar de que el mecanismo de resolucion de conflictos de la
OMC tenga mecanismos de ejecucion, sigue sin ser un agente que posibilite el
avance general de las metas de derechos humanos.® El brillante ensayo de
Andrew Lang sobre el derecho comercial neoliberal considera compasivamente
las posibles alternativas funcionales, dado que en la historia reciente los derechos
humanos han logrado poco mas que una sensibilizacién discursiva.* Lang se

# Véase Economic Globalisation and Human Rights (2011) (realiza un recuento de las perspectivas sobre
derechos humanos en areas diversas de la normativa economica).

+ Véase Lamy (2000).

* Idem.

* De acuerdo con Kinley, "He perdido la cuenta del ntimero de especialistas en comercio (abogados,
economistas, burdcratas nacionales e internacionales y académicos) que voltean los ojos cuando se mencionan
los derechos humanos en el comercio" (Kinley, 2000).

* Vease Lang (2011).
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preocupa, de manera acertada, por que solo una reforma de los objetivos
colectivos del régimen comercial en si mismo podria proveer una mejor orien-
tacion normativa (y, se podria agregar, una politizacion mas robusta tanto en
la teoria como en la practica).”” Enfocarse en el efecto del comercio sobre la
legislacion de derechos humanos desde afuera tiene la funcion

De obstruir la reflexion sobre el proposito colectivo en la conducta de la gobernanza
economica internacional. Donde se deberia estar generando un debate critico sobre los
propositos fundamentales de la gobernanza del mercado global, se ha dado lugar a una
discusion sobre la prioridad relativa que debe asignarse al proyecto comercial en con-
traste con otros proyectos de orden internacional. Lo que deberia de ser un debate
sobre la reapertura de un espacio para discutir los objetivos del comercio global y sus
reglas, se ha vuelto en gran parte un debate sobre la distribucion de autoridad politica
entre el régimen global comercial y otros centros de autoridad politica y regulatoria
[como la normativa de derechos humanos]... Intentos de integrar la consideracion de
valores y objetivos ‘sociales’ al régimen comercial muy probablemente no den frutos a
menos de que sean acompariados por un cuestionamiento fundamental de lo que se
entiende convencionalmente como la naturaleza y el objetivo del régimen comercial
[Lang, 2011, pp. 10-11].%

El mismo Lang caracteriza este posible cambio como un regreso al liberalismo
encapsulado (embedded liberalism) de los afios inmediatamente posteriores a la
Segunda Guerra Mundial, y piensa que los derechos humanos son parte del
vocabulario normativo que posibilitara ese retorno o renovacion.* Sean o no
argumentos persuasivos, parece dificil dudar de sus conclusiones, que sugieren
que la superficialidad de los efectos de la politica de derechos humanos en los
resultados comerciales hasta ahora demanda un acercamiento distinto.

Observaciones similares aplican a la responsabilidad social corporativa, la cual
tiene una historia atin mds corta en cuanto a la incorporacion de las normas de

# Veéase Lang (2011, pp. 190-220).

# Sin embargo, Lang, creo yo, va demasiado lejos al decir que una estrategia de derechos humanos es
"inadvertidamente complice en la jugada basica del neoliberalismo de obstruir" una vision colectivista —a
menos que pudiera demostrar que los derechos humanos la obstaculizan seriamente, en lugar de simplemente
ser una distraccion o de fracasar al construirla—.

*# Véase Lang (2011, pp. 313-354).
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derechos humanos, pero es sujeto de un analisis paralelo a aquel de la legislacion
comercial internacional. En efecto, el aumento de la gobernanza tematica de
derechos humanos en las corporaciones (especialmente entre corporaciones
multinacionales) no es sélo mas reciente, sino que se ha dado explicitamente
en un formato no-legal, apoyado en lo "moral". Después de la muerte de
las Normas de las Naciones Unidas sobre las responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos
humanos, John Ruggie célebremente adopto el papel de representante especial
para ofrecer consejo "pragmatico" y no legal a través de los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos, aprobados por el Consejo de
Derechos Humanos en 2011 (Ruggie, 2011).”° Siendo generosos, es demasiado
pronto para sostener el optimismo respecto a las contribuciones verdaderas,
los sermones hacia corporativos a través de estos principios, especialmente
dado a la distancia que tomaron del derecho y la legalidad (y a veces los mismos
derechos humanos) a partir de la controversial decision de Ruggie para facilitar

el consenso.

En general, los defensores convencionales de los mecanismos de derechos
humanos en el campo socioeconémico creen en lo que uno podria llamar un
modelo politico de "infiltracion", en el cual se introduce una idea como un simple
subterfugio para después convertirse en una poderosa amenaza. Pero parece
aun menos posible que los principios de Ruggie generen cambios en el com-
portamiento que otros caballos de Troya que el movimiento ha creado en su
corta historia. Por supuesto, esto no implica que los nuevos principios no tengan
ningtn valor —y menos atn que provean a los poderes colusivos de las corpo-
raciones globales de refugio—. Solo el tiempo dira si trascienden su actual
inutilidad, aunque esto se dibuja poco probable.

En una era donde los derechos humanos tienen un lugar predominantemente
retorico en el comercio internacional y la responsabilidad corporativa, el riesgo

principal que corren es de compensacion, aun cuando los oponentes mas

>0 Véase también Ruggie (2013).
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importantes a la practica del neoliberalismo —desde las protestas en Seattle
contra la OMC en 1999 hasta Occupy Wall Street 15 afios después— generalmente
evitan las demandas normativas, regimenes legales y estrategias de movilizacion
de los derechos humanos en favor de otros estilos y estrategias. Como Lang
explica:

Es importante no exagerar el grado en que los derechos humanos han sido adoptados
como el lenguaje del movimiento global por la justicia. Por cada ONG que adopta una
perspectiva o un lenguaje de derechos, hay muchas otras que no lo hacen, y atn mas

que lo hacen solo de manera parcial o tangencial [Lang, 2011, p. 100].%*

Por supuesto que esto no significa que nadie cuente todavia con un marco de
oposicion solido contra el fundamentalismo de mercado, ni en lo intelectual ni
en lo practico. Pero tampoco hace de los derechos humanos una perspectiva
necesaria o inevitable para reorientar la economia, especialmente dado el fracaso

de éstos para lograr cambios en el mundo hasta ahora.

5. Conclusion: modalidades de la critica
hacia los derechos humanos

A pesar de los origenes inconspicuos de los derechos humanos internacionales
y del neoliberalismo global, y de que cada uno de estos fenémenos logré tan
solo éxitos menores apenas en la década de 1970, la época final de la Guerra
Fria abri6 un espacio de oportunidad extraordinario para ambos. La Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, que tuvo lugar en Viena en 1993, proporciono
el momento ideal para el renacer de los derechos humanos, comparable con la
fundacion de la OMC en 1995. El problema es que hasta ahora —en contraste
con su papel emblematico en el senalamiento y estigmatizacion de los estados
totalitarios y autoritarios— los derechos humanos se han mantenido en un nivel
retorico en sus incursiones al campo socioeconémico, mientras que el neolibe-

ralismo ha causado una transformacion profunda en el mundo. De forma mas

>! El autor cataloga rigurosamente el ascenso de los derechos humanos en los debates comerciales después
del periodo catalizador entre 1997 y 2000, en particular alrededor del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio. Comparar con Broude.
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desafiante, aun tratandose de los objetivos de los derechos humanos, el neoli-
beralismo en ocasiones ha logrado mas que los movimientos de derechos:
aunque ha tenido efectos desastrosos sobre la distribucion de la riqueza tanto
en los ambitos nacional como global, también ha proporcionado mas reduccion
de la pobreza que cualquier otro agente, en especial en su manifestacion en
China (esto no equivale a decir que el neoliberalismo trabaje inequivocamente
para beneficio de toda la humanidad, como algunos de sus defensores
aseguran).

En parte por esta razon, los escépticos de la funcion de los derechos humanos
en la economia global contraargumentan a quienes sostienen la postura con-
vencional (y mas optimista) sobre el papel de los derechos humanos que las
ligeras modificaciones que proponen al orden econémico internacional no son
suficientes. De acuerdo con los escépticos, la postura convencional es demasiado
acritica de la globalizacion como para confiarle la tarea de separar el trigo de
la cizana. La postura convencional cree demasiado en la posibilidad de evitar
una celebracion naive del fundamentalismo de mercado, pero ofrece una version
de los mismos compromisos con ligeras modificaciones. Para Paul O’Connell,
no hay forma de salvar a la globalizacion del neoliberalismo sin la transforma-
cion drastica del esquema politico y econémico que ¢l llama "globalizacion
subalternizada" (2007, pp. 483-509, 487, 493-495).>* Susan Marks, por su
parte, se enfoca en la forma en que la legislacion de derechos humanos, aun
cuando dice buscar la causa de las violaciones a los derechos, no estd organi-
zada actualmente para permitir el tipo de critica estructural que se necesita
para atacar al neoliberalismo algin dia —o quizas hasta el capitalismo en
cualquiera de sus variantes—.>> Un nuevo acercamiento a la politica y al derecho
requeriria de una evaluacion sistémica de las alternativas y las causas de la
"miseria planificada".”* En su forma actual, los derechos humanos interna-
cionales generalmente proveen una distraccion tanto del diagnéstico necesario

como de las soluciones.”

52 Véase también Howard-Hassmann (2009, pp. 127-133); O’Connell (2009, pp. 135-141).
> Véase Marks (2011).

>t Idem.

> Idem.
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Aunque es dificil contradecir las conclusiones pesimistas de dichos criticos, en
este articulo he abordado un punto de advertencia. Porque resulta igual de
dificil concluir que culpar a los regimenes y movimientos de derechos humanos
de "complicidad" con el neoliberalismo es un diagnostico productivo. Como
he indicado anteriormente, no me parece que los derechos humanos propor-
cionen o deban proporcionar los estandares normativos contra los cuales los
arreglos econémicos seran evaluados: son demasiado minimalistas para ello,
especialmente en el campo socioeconémico, donde se necesita un estandar mas
solido y ambicioso que involucre una teoria de justicia social e igualdad.” Pero
los estandares minimalistas de evaluacion del fracaso absoluto que ofrecen los
derechos humanos dificilmente son un obstaculo (y mucho menos son el obs-
taculo principal) para el desarrollo de alternativas maximalistas. Los estandares
éticos de los derechos humanos no son necesariamente "parte del problema"
en la busqueda de un estandar de evaluacion mas alto o de la creacion de bases
politicas para que una movilizacion exija estas condiciones. Lo mismo, mutatis
mutandis, aplica para los regimenes y movimientos de derechos humanos. Pero
esta defensa de los derechos humanos en una era con tal desigualdad galopante es

evidentemente insuficiente.””

También se desprende de esto que criticar ya sea las normas o movimientos
por la distraccion que causan y su insuficiencia es importante, pero también
minimamente productivo. En una era en la que las normas y movimientos son
la esperanza para muchas personas, la conclusion mas sensata es que una curita
no es la respuesta mas adecuada ante un osario (a pesar de que las curitas tengan
ciertos usos paliativos). Analitica y politicamente, el acto de criticar los derechos
humanos hace poco por proporcionar alternativas ttiles al marco de derechos, asi

como regimenes y movimientos alternativos que podrian tener éxito en muchas

°° Por esta razon, me parece errado que O’Connell se aproxime a los derechos humanos como si éstos
fuesen el estandar normativo principal contra el que se evalan las carencias de la globalizacion neoliberal,
y como los motivadores de una globalizacion subalternizada. Después de todo, hay un amplio rango de
objetivos que los derechos humanos simplemente no tratan de cumplir, y el primero de ellos es la
igualdad.

°7 Contrastar con Kennedy (2002, pp. 101-125). Cuando Kennedy visito su clasico ensayo 10 aiios después,
el veredicto fue distinto —en mi opinion, mas certero—: "Quizas el movimiento [proderechos humanos]
intent6 hacerse cargo de mas de lo que podia abarcar" (Kennedy, 2012, p. 21).
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areas en las que los derechos humanos han fracasado —en parte porque los
derechos humanos (hasta ahora) no han sido disenados para tener éxito en esas
areas—. Mirar la magnitud real de los objetivos limitados y pequenos éxitos
de los movimientos de derechos humanos es, simplemente, demandar otro tipo de
politica que suplemente sus metas —que con frecuencia son inadecuadas o poco
funcionales— especialmente en el dominio socioeconémico. El fundamentalismo de

mercado demanda un enemigo amenazante, mas que un companero débil.
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los derechos economicos y sociales: 1a prohibicion de adoptar medidas regresivas. Pese
a la importancia del principio de no regresividad, éste ha sufrido historicamente una
falta de atencion por parte del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
y de otros organismos supranacionales cuasijudiciales y judiciales de derechos humanos.
Sin embargo, en tiempos recientes el impacto de las crisis financieras y econoémicas —y,
en particular, de la proliferacion de politicas de austeridad en respuesta a éstas— ha
servido para centrar la atencion de los expertos en ese aspecto de los derechos econo-
micos y sociales (DES). No obstante, atn queda un largo camino por recorrer para
alcanzar una clarificacion conceptual de la prohibicion de no regresividad, asi como
para establecer criterios de aplicacion practica como estandar para evaluar el cumpli-
miento estatal de los derechos economicos y sociales y guiar la construccion de politicas

alternativas. El presente trabajo se ocupa de estas lagunas.

Palabras clave: derechos economicos, derechos sociales, prohibicion de regresividad,

crisis financieras y economicas.
Abstract

This chapter provides an overview of an obligation that is of central importance to any
consideration of the impact of financial and economic crises on economic and social
rights: the prohibition of retrogressive measures. Despite the importance of the principle
of non-retrogression, it has historically suffered from a lack of sufficient attention from
the Committee on Economic, Social and Cultural Rights and other supranational quasi-
judicial and judicial human rights bodies. In recent times, however, the impacts of the
global financial and economic crises —and, in particular, the proliferation of austerity
measures in response to them— have served to focus expert attention on this aspect of
ESR law. However, much remains to be done in terms of providing conceptual clarifi-
cation of the prohibition of retrogression, as well as delineating criteria for its practical
application as a standard to evaluate state compliance with ESR and guide the cons-

truction of policy alternatives. This chapter addresses these lacunae.

Keywords: economic rights, social rights, prohibition of retrogression, financial and

economic crises.

1. Introduccion

Este articulo presenta un panorama de una obligacion que resulta fundamental
para cualquier consideracion acerca del impacto de las crisis financieras y
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economicas en los derechos econémicos y sociales (DES): la prohibicién de
adoptar medidas regresivas. No obstante la importancia del principio de no regre-
sividad, éste ha sufrido histéricamente una falta de atencion por parte del Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (CESCR, por su siglas en inglés)
y de otros organismos supranacionales cuasijudiciales y judiciales de derechos
humanos. Lo anterior, pese a que tribunales locales han aplicado normas juri-
dicas andlogas al estudiar retrocesos en el goce de los DES en el ambito

nacional.

Este relativo desinterés en la prohibicion de regresividad también ha sido una
caracteristica presente en el desarrollo académico de los DES. Sin embargo,
en tiempos recientes, el impacto de las crisis financieras y economicas —y, en
particular, de la proliferacion de politicas de austeridad (por ejemplo, fuertes
reducciones de gasto publico, aumentos en los impuestos regresivos y reformas
estructurales a las garantias en materia laboral y pensionaria) en respuesta a
éstas— ha tenido como efecto una mayor atencion de los expertos sobre ese
aspecto de los DES. No obstante, aun queda un largo camino por recorrer para
alcanzar una clarificacion conceptual de la prohibicion de no regresividad, asi
como para establecer criterios de aplicacion practica como estandar para evaluar
el cumplimiento estatal de los DES y guiar la construccion de politicas alterna-
tivas. El presente trabajo se ocupa de estas lagunas.

El articulo comienza con una introduccion a la prohibicion de regresividad de
conformidad con —y entendida en términos de— el articulo 2.1 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC). Posterior-
mente, una vez que se esbozan algunas de las razones explicativas del enfoque
relativamente reticente del Comité respecto de esta obligacion estatal, se analiza
el acercamiento de dicho Comité hacia la no regresividad y los principales
problemas conceptuales derivados del mismo. Después, procedemos a revisar
el estado de las cosas en relacion con la especificacion de estandares juridicos
operativos, capaces de evaluar la conducta estatal sobre esta base. Para ello,
recurrimos a los esfuerzos judiciales y cuasijudiciales nacionales e internacio-
nales para evaluar el cumplimiento estatal con el principio de no regresividad

en el contexto de crisis financieras y economicas.
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2. La prohibicion de regresividad conforme al articulo
2.1 del PIDESC: origenes y preguntas clave

El articulo 2.1 del PIDESC establece que los Estados Parte se comprometen a
adoptar medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan, "para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto"
por todos los medios apropiados. Un lenguaje similar puede encontrarse en
otros instrumentos internacionales y regionales en materia de derechos

humanos,' asi como en las disposiciones constitucionales nacionales.?

El analisis del Comité en torno a la realizacion progresiva esta compuesto por
dos elementos. De acuerdo con el Comité, el hecho de que la efectividad de los
derechos en cuestion sea exigida a los Estados a lo largo del tiempo y de acuerdo
con los recursos de que dispongan, no debe ser malinterpretada en el sentido de
privar a la obligacion de todo contenido significativo. Por un lado, tal referencia
constituye un mecanismo necesario de contextualizacion, que refleja los limites
del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena
efectividad de los derechos economicos, sociales y culturales. Por otro lado, la
frase debe interpretarse a la luz del objetivo general del Pacto, que es establecer
obligaciones claras para los Estados Parte con respecto a la plena efectividad
de los derechos en cuestion. De esta forma, el articulo 2.1 impone una obliga-
cion de proceder lo mas rapida y eficazmente posible hacia ese objetivo (CESCR,
1990, parr. 9). Por tanto, la plena efectividad no solo ofrece a los Estados Parte
cierto margen para elegir las medidas que se adoptaran de acuerdo con el
contexto, sino que también tiene un segundo significado: aquél de mejora
o desarrollo, que conlleva la obligacion de asegurar un mejor goce y ampliacion
del contenido de los derechos a lo largo del tiempo.?

! Véanse, por ejemplo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1577 UNTS 3, art. 4, y la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2515 UNTS 3, art. 4.2. Para el contexto regional, véase
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Serie sobre Tratados, OEA, No. 36, art. 36. Ademas, la
realizacion progresiva también es comun en el contexto de los instrumentos de la OIT. Véase, por ejemplo,
OIT (2012b, art. 3 [g]).

2 Véanse, por ejemplo, la Constitucion de la Republica de Sudafrica, arts. 26(2), 27(2) y la Constitucion de
Kenia, secc. 19(1), 21, 43.

* Como reflejo de esto, el Comité destaco que las medidas adoptadas para alcanzar la plena realizacion
de los derechos "deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de
las obligaciones reconocidas en el Pacto" (CESCR, 1990, parr. 2).
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Es precisamente este segundo significado de realizacion progresiva, enfocado en
el desarrollo, el que abordaremos primero en el analisis de regresividad en el
contexto de las crisis financieras y economicas. Al respecto, el deber de asegurar
la mejora de los derechos econémicos, sociales y culturales implica al menos
una obligacion negativa: la prohibicion de adoptar medidas que disminuyan
los derechos de que disponian los particulares al momento en que un Estado
adopto el Pacto, o las prerrogativas garantizadas como resultado de las mejoras
progresivas posteriores a la ratificacion del PIDESC. Dado que el Estado se
compromete a ampliar el contenido y la proteccion de estos derechos, simul-
taneamente asume la prohibicion de anular o reducir los niveles existentes de
proteccion de los derechos reconocidos, salvo que sea de conformidad con las
directrices establecidas en el Pacto.* En consecuencia, el corolario natural del
deber de progresar es el correspondiente deber de no retroceder, empeorar o

ir en reversa en el cumplimiento de los derechos ESC.”

La prohibicion de no adoptar medidas regresivas en términos de la realizacion
de derechos ESC comprende dos dimensiones: una normativa y otra empirica.
La primera dimension de la regresividad se refiere a retroceder en términos norma-
tivos o garantias de ijure (por ejemplo, el alcance de los derechos otorgados por
una norma juridica), mientras que la segunda se relaciona con retrocesos

empiricos o de facto en el goce efectivo de los derechos (Courtis, 2006).° Evaluar

* Esto se evidencia por el hecho de que el CESCR introdujo la prohibicion de medidas regresivas como
corolario del principio de realizacion progresiva en la Observacion General ntum. 3. parr. 9 (1990). De modo
similar, a menudo el Comité ha identificado como una violacion la obligacion de respetar la derogacion
o suspension formal de la legislacion necesaria para el goce de un DES en especifico. Véase, por ejemplo,
CESCR (2008b, parr. 19).

> Ya en 1987 los Principios de Limburgo relativos a la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales habian hecho eco, en el parrafo 72, de que un Estado Parte viola el Pacto
si "Retrasa, deliberadamente, o detiene la realizacion progresiva de un derecho, a menos que actuie dentro de
los limites permitidos en el Pacto o que dicha conducta se deba a una falta de recursos o a una fuerza
mayor".

© Estos elementos normativos y empiricos son reconocidos, al menos en forma implicita, en las Directrices
de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Economicos, Sociales y Culturales; si bien establecen que las
violaciones incluyen "(Da adopcion de cualquier medida deliberadamente regresiva que reduzca el alcance
de la garantia de este derecho" (Directriz 14[e]); también destacan una variedad de distintas violaciones que
parecerian constituir un retroceso, incluida "(I)a derogacion o suspension oficiales de las disposiciones
legislativas necesarias para el goce permanente de un derecho econémico, social y cultural ya reconocido"
(Directriz 14[a]); "(Da adopcion de disposiciones legislativas o de politicas que son manifiestamente incom-
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el retroceso empirico requiere un analisis integral de la conducta estatal (acciones
y omisiones), incluidas la generacion y utilizacion de los recursos disponibles, y
requerira generalmente del uso de indicadores cuantitativos, pues el mismo se
manifestara (al menos previsiblemente) en resultados socioeconémicos objetivos,
como el desempleo (derecho al trabajo) o la incidencia de enfermedades trans-
misibles (derecho al mas alto nivel posible de salud fisica y mental).”

Volviendo al trabajo del Comité, es importante senialar que el aspecto contextual
de la realizacion progresiva también desemperia un papel en la comprension de
la regresividad prevista en el PIDESC —principalmente como moderador de una
concepcion absoluta de la nocion de regresividad—. Al respecto, el Comité ha
establecido que

todas las medidas de caracter deliberadamente regresivo en este aspecto requeriran
la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento

pleno del maximo de los recursos de que se disponga [CESCR, 1990, parr. 9].

Asi, resulta claro que el Comité considera que el articulo 2.1 implica el enten-
dimiento de que la realizacion progresiva puede ser limitada por las "realidades"
enfrentadas por los Estados, tales como la disminucién de sus recursos dispo-
nibles. Por ende —al menos de modo implicito—, el articulo 2.1 parece establecer
que las medidas regresivas pueden justificarse en algunas circunstancias. Dicho
lo anterior, las declaraciones del Comité crean una fuerte presuncion de que
"las medidas de caracter deliberadamente regresivo" constituyen una violacion
prima facie del Pacto; por tanto, cuando se demuestra que un Estado ha adoptado

patibles con obligaciones juridicas preexistentes relacionadas con estos derechos, salvo si ello se hace con el
firme objetivo de acrecentar la igualdad y aumentar la efectividad de los derechos economicos, sociales y
culturales para los grupos mas desvalidos" (Directriz 14[d])); "(DDa obstruccion deliberada o la interrupcion
del logro progresivo de un derecho garantizado por el Pacto, salvo en el caso de que el Estado acttie dentro
de los limites autorizados por el Pacto o de que su accion se deba a la falta de recursos disponibles u obedezca
a fuerza mayor" (Directriz 14[(f]); y "(DDa reduccion o el mal uso de inversiones publicas concretas, cuando
la reduccion o el mal uso tengan como consecuencia la anulacion de los derechos y no vayan acompariados
por medidas adecuadas para garantizar derechos minimos de subsistencia para todos" (Directriz 14([g])).

"Véanse Center for Economic and Social Rights (CESR) (2012a) y Office of the High Commissioner for
Human Rights (OHCHR) (2012).
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una medida regresiva, la carga de la prueba se revierte al Estado, a efecto de que
justifique la medida en términos del propio Pacto.® Sobre este aspecto, una
pregunta clave, que sera analizada en parrafos subsiguientes es en qué situaciones

estaran justificados tales retrocesos en términos del cumplimiento del PIDESC.

3. Analisis de la reticencia del Comité y de los desafios

planteados por la prohibicion de regresividad

Como se adelantd, no obstante su papel como piedra angular del derecho in-

ternacional de los derechos humanos, el Comité de Derechos Econdomicos,

% El lenguaje empleado por el Comité sugiere también que sera usado un escrutinio estricto para evaluar
la justificacion ofrecida por el Estado Parte —esto es, el Estado debe mostrar la estricta necesidad de la
medida-. Este punto sera discutido mas adelante, pero véanse también Observacion General No. 13: "(s)i
deliberadamente adopta alguna medida regresiva, el Estado Parte tiene la obligacion de demostrar que fue
implantada tras la consideracion mas cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica plenamente en relacion
con la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo
de los recursos de que se disponga el Estado Parte" (CESCR, 1999b, parr. 45) (énfasis anadido); Observacion
General No. 14: "(s)i se adoptan cualesquiera medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte
demostrar que se han aplicado tras el examen mds exhaustivo de todas las alternativas posibles y que esas medidas
estan debidamente justificadas por referencia a la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en relacion
con la plena utilizacion de los recursos maximos disponibles del Estado Parte" (CESCR, 2000, parr. 32)
(énfasis anadido); Observacion General No. 15: "(s)i se adoptan medidas deliberadamente regresivas, corresponde
al Estado Parte demostrar que se han aplicado tras un examen sumamente exhaustivo de todas las alternativas
posibles y que esas medidas estan debidamente justificadas por referencia a la totalidad de los derechos enunciados
en el Pacto en el contexto de la plena utilizacion del maximo de los recursos de que dispone el Estado Parte"
(CESCR, 2003, parr. 19) (énfasis anadido); Observacion General No. 17: "(s)i se adoptan deliberadamente
medidas regresivas, corresponde al Estado Parte demostrar que se han adoptado tras un examen exhaustivo de
todas las alternativas posibles y que esas medidas estan debidamente justificadas por referencia a la totalidad
de los derechos reconocidos en el Pacto" (CESCR, 2006a, parr. 18) (énfasis anadido); Observacion General
No. 18: "(s)i deben adoptarse deliberadamente cualesquiera medidas regresivas, corresponde a los Estados Partes
en cuestion demostrar que lo han hecho tras considerar todas las alternativas y que estdn plenamente justificadas,
habida cuenta de la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto y en el contexto del pleno uso de los
maximos recursos disponibles por los Estados Partes" (CESCR, 2006b, parr. 21) (énfasis anadido); Observacion
General No. 19: "(s)i se adoptan medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte la carga
de la prueba de que estas medidas se han adoptado tras un examen minucioso de todas las alternativas posibles y de
que estan debidamente justificadas habida cuenta de todos los derechos previstos en el Pacto, en el contexto
del pleno aprovechamiento del maximo de los recursos de que dispone el Estado Parte" (CESCR, 2008a,
parr. 42) (énfasis anadido); Observacion General No. 21: "(D)a adopcion deliberada de cualquier medida de
caracter regresivo relativa al derecho a participar en la vida cultural requiere un estudio pormenorizado, y debe
justificarse plenamente en relacion con la totalidad de los derechos contemplados en el Pacto y en el contexto
de la plena utilizacion del maximo de recursos disponibles" (CESCR, 2010, parr. 65) (énfasis anadido);
Declaracion del CESCR: "cuando no se adoptan medidas o éstas son de caracter regresivo, corresponde al
Estado Parte probar que la decision pertinente se baso en el examen mds exhaustivo posible y que estd debidamente
justificada en relacion con la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto y por el hecho de que se
utilizaron plenamente los recursos disponibles" (CESCR, 2007, parr. 9) (énfasis anadido).
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Sociales y Culturales se ha mostrado en su mayoria reticente a evaluar en forma
expresa el cumplimiento estatal del Pacto con base en la prohibicion de regre-
sividad. Esto ha incluido situaciones en las que los Estados estan involucrados
en grandes recortes a sus programas sociales y econoémicos en el contexto de
crisis financieras o economicas.

Por ejemplo, durante las diversas crisis econémicas de la década de 1990 y
principios de los 2000 en Republica Checa,” Hungria,'® México,'" Tailandia,"
Indonesia,"” Corea del Sur,'* Argentina'® y Rusia'®, ni el Comité ni ningn otro
organismo relevante de tratados consideraron que las politicas de ajustes
estructurales o los recortes de gasto publico contravinieran el Pacto o algun
otro instrumento internacional que protegiera los DES. En las pocas situaciones
en las que el Comité estudio tales medidas, se limito a expresar una preocupa-
cion general sobre sus potenciales efectos negativos en lugar de denunciarlas
como prohibidas por el Pacto.'” Esta reticencia es consistente con la mas amplia
resistencia historica del Comité a relacionar politicas presupuestarias o econo-
micas con sus impactos sobre obligaciones especificas de DES.'

Dados los frecuentes graves impactos de las crisis economicas —y la decision de
diversos gobiernos de adoptar politicas de austeridad como respuesta a ellas—

¢ CESCR (2002).

19 CESCR (1992b).

" CESCR (1999a).

12 Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés)
(1999, parr. 227 [destaca que "la reciente crisis financiera ha afectado al desarrollo econémico y social del
pais e interpone obstaculos a la aplicacion de la Convencion"]).

5 CEDAW (1998, parrs. 262-311).

4 CESCR (2001); CEDAW (1998, parrs. 347-386).

!> Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD, por sus siglas en inglés) (2001, parr.
9 [senala que los indices de pobreza y desempleo de la poblacion indigena y de otros sectores vulnerables
se han incrementado como consecuencia de la crisis economical]); CEDAW, (2002, parrs. 339-369); Committee
on the Rights of the Child (CRC) (2002). Para mas informacion sobre la experiencia argentina durante una
crisis economica, véase Maurino y Nino (2014).

1o CRC (1993, parr. 8); CRC (1999).

7 Veéase Sepulveda (2003, p. 325, citando, por ejemplo, las Observaciones finales del CESCR sobre
Mauricio [1994], Nigeria [1998] y Alemania [1999] en torno a la introduccion de cuotas escolares). Véase,
por ejemplo, CESCR (1993; también, CESCR (1992a, parr. 152 ("El Comité observe que el periodo de
transicion politica y econémica en que se encontraba Hungria incluso le obligaba a tomar ciertas medidas
regresivas."), si bien el Comité utiliza el término "regresivas", no lo equipara necesariamente con invalidez.

'8 Véase, por ejemplo, Nolan (2014). Para una discusion mas general sobre la renuencia del Comité a
abordar cuestiones de politica macroeconomica, véase Dowell-Jones (2004).
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en el goce de los DES, es logico preguntarse: ;por qué el Comité se ha mani-
festado tan adverso a invocar la prohibicion de regresividad en contextos de
claros retrocesos normativos y empiricos? Es nuestra postura que, en la practica,
ciertas dificultades son evidentes.

En primer lugar se encuentran las dificultades metodoldgicas (Uprimny y Guarnizo,
2006). Juzgar si determinadas disposiciones legislativas constituyen un retroceso
normativo o una disminucion en la proteccion legal de los derechos puede ser
relativamente sencillo (sin duda para jueces y abogados, quienes, por lo general,
encontraran relativamente facil comparar normas previas y posteriores y con-
siderar si las segundas amplian, reducen o eliminan derechos o prerrogativas
otorgadas por las primeras). Sin embargo, evaluar el aspecto empirico de la
regresividad es una tarea bastante mas dificil.

Invocar sin equivocaciones la atribucion de responsabilidad estatal requiere de
un vinculo probatorio entre una conducta estatal particular (accion u omision),
por un lado (por ejemplo, actos legislativos, intervencion politica, asignacion
presupuestaria, medidas fiscales, omisiones regulatorias, etc.), y el resultado
factico en el goce de derechos, por el otro. Construir este tipo de casos empiricos
es mucho menos sencillo y requiere un cuidadoso monitoreo del grado de
regresion factica a lo largo del tiempo. Esto puede implicar un calculo complejo
de una amplia gama de sofisticada informacion estadistica y de otros tipos para
poder evaluar el grado en que una determinada intervencion politica provoca
un resultado adverso para los titulares de derechos. Por ejemplo, hasta hace
poco era dificil obtener evidencia empirica sobre las consecuencias humanas
de las politicas de austeridad, derivadas de las crisis financieras de 2008, debido
a la falta de datos desglosados y en tiempo real, sin mencionar el fracaso de los
gobiernos en conducir evaluaciones de impacto ex ante a fin de determinar el
grado en el que tales politicas perjudicarian el goce igualitario de los derechos.™
Vincular los impactos producidos por las crisis a una conducta particular del
Estado ha sido igualmente complejo.

1 Véase EU Agency for Fundamental Rights (FRA) (2010) ("No hay evidencia de que los Estados miembros
de la UE lleven a cabo evaluaciones de impacto sistematicas ex ante de las medidas de consolidacion fiscal
en diferentes grupos poblacionales." [traduccion no oficial]). Véase también CESCR (2012¢). Véase igualmente
California Hospital Ass'n v. Douglas, 848 F Supp 2d 1117 (CD Cal 2011).
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Ademas de los desafios metodologicos, evaluar la regresividad en términos
empiricos implicara generalmente un estudio integral de la asignacion y gene-
racion de los recursos financieros y, por ende, del papel del gobierno en la
economia. Al respecto, diversas escuelas del pensamiento economico sostienen
posturas contrapuestas sobre el papel adecuado del sector ptblico, con distintas
implicaciones de politica ptblica en torno a, por ejemplo, la politica fiscal
contraciclica vs. prociclica y la proteccion vs. la flexibilidad en los mercados
laborales. En este contexto, los jueces y tribunales a menudo dudan en resolver
sobre lo que se percibe como disputas polémicas e irresolubles respecto a ideas
econémicas con una supuesta incertidumbre empirica (Uprimny y Guarnizo,
2006, p. 12). Desde una perspectiva instrumentalista, podriamos preguntar
ies razonable prescindir de ciertas garantias laborales, por ejemplo, bajo la
justificacion de que tales restricciones, de acuerdo con las escuelas neoclasicas
del pensamiento, permiten que bajen los salarios, que las empresas nacionales
se vuelvan competitivas en el ambito mundial y que, por tanto, impulsen el
crecimiento economico y mas empleo?*® O, desde una perspectiva neokeynesiana,
;es necesario garantizar las condiciones laborales existentes para asegurar salarios
dignos a los trabajadores —lo cual, en consecuencia, producira la demanda
agregada estable y necesaria para impulsar el dinamismo econémico y la creacion
de empleos dignos—? (OIT, 2012a; Freeman, 2007; Howell, 2004; Kumhof y
Ranciere, 2011). En el mismo sentido cabe preguntarse ;puede justificarse a
los gobiernos cuando argumentan que priorizar la reduccion del déficit en este
momento es necesario para disminuir costos de préstamos futuros e infundir
una sensacion de estabilidad, percibida como necesaria para establecer las bases
fiscales para la realizacion progresiva de derechos en el futuro? O, por el con-
trario, las retracciones de gasto publico a gran escala, llevadas a cabo para hacer
frente a fuertes sobreendeudamientos, ;conduciran a una trampa de austeridad,
en la que la poca demanda que resulte de estos recortes al gasto ptblico durante
una recesion derive en un mayor nivel de desempleo, en menos ingresos publicos,
en un mayor déficit publico, en el aumento de las tasas de interés en bonos y,
por ende, en una mayor necesidad de futuros recortes? Las preconcepciones
ideologicas sobre el pensamiento econémico a menudo yacen en el centro de

20

Véase, por ejemplo, Aslund (2012).
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—y acenttian aun mas— la historica resistencia de los 6rganos judiciales a interferir
en la politica econdmica y social, considerada como prerrogativa de los poderes
Ejecutivo y Legislativo. Esto ultimo sigue constituyendo un fuerte obstaculo para
un escrutinio judicial de la politica econdémica basado en derechos, en particular,
de las medidas relacionadas con las crisis.?!

Ante la falta de metodologias y conocimiento empirico del campo de la economia
para abordar dichos temas sobre una base sélida, los debates juridicos —incluidos
los del Comité— han tendido a centrarse en la dimension normativa mas que
en la dimension empirica de la regresividad, al dejar a los operadores juridicos
con pocas herramientas para determinar su cumplimiento general en tiempos de

crisis econoémica.

Por otro lado, la determinacion de la regresividad de ciertas medidas también
se ven obstaculizadas por la pluralidad de actores involucrados en el avance
(y retroceso) en el cumplimiento de los DES. Muchos casos de regresividad
factica involucran un amplio nimero de potenciales responsables —desde
organismos supranacionales intergubernamentales, pasando por el gobierno
central, hasta entidades subnacionales y privadas—. En estas circunstancias, la
dificultad de identificar a los agentes responsables y sus correlativos deberes
para asegurar el cumplimiento de los derechos es un segundo obstaculo para
evaluar la regresividad empirica en la practica (Sen, 2000, p. 124). En lugar del
simple enfoque binario utilizado para resolver problemas de atribucion en casos
mas sencillos de violacion de derechos —por ejemplo, un desalojo forzoso—,
determinar si la conducta de un gobierno resulta en un retroceso empirico a
menudo requiere un andlisis policéntrico de los actores responsables. Este es
especialmente el caso en situaciones de crisis econdmicas asociadas con crecientes
costos de endeudamiento, determinados —en su mayor parte— por actores pri-
vados, especialmente agencias de calificacion crediticia y titulares de bonos que
no estan sujetos a mecanismos de rendicion de cuentas sobre derechos humanos
u otras reocupaciones sociales. La proliferacion de organismos subnacionales,
nacionales, intergubernamentales y supranacionales involucrados en las crisis

21 Véase Kissane (2011). Véase también CESR (2012c¢).

ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021 53



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

econdmicas que asolan la regién europea constituye un claro ejemplo de la
complejidad para determinar y delimitar las responsabilidades pertinentes entre
los gobiernos nacionales y el Fondo Monetario Internacional (FMI), la Comision
Europea y el Banco Central Europeo cuando se trata de medidas de austeridad
violatorias de derechos humanos.?” Tanto los 6rganos judiciales nacionales
como los organismos de supervision de tratados de derechos humanos de la
ONU han mostrado resistencia a juzgar este tipo de demandas policéntricas,
en especial aquellas relacionadas con la asignacién de recursos cuando las
responsabilidades son mas difusas.”

En tercer lugar, una interpretacion demasiado estricta de la prohibicion de
regresividad puede tener consecuencias no deseadas sobre los derechos humanos.
Petrificar la politica publica o el sistema legal mediante su proteccion absoluta
en contra de cualquier ajuste puede, en ciertas circunstancias, conducir a
resultados inequitativos o incluso discriminatorios,** perpetuando los privilegios
y el poder adquisitivo de las élites dominantes sobre grupos mas desatendidos y
marginalizados.?” Visto desde una perspectiva diferente, tomar medidas adecuadas
para satisfacer derechos economicos y sociales requiere en muchos casos invertir
en infraestructura, instituciones publicas u 6rganos reguladores. La correcta
combinacion y equilibrio del apoyo entre los diferentes sectores economicos,
y las decisiones acerca de lo que constituye una inversion eficiente a efectos de
respetar, proteger y cumplir los derechos humanos, variara de un pais a otro y
de region a region. Por ejemplo, en un pais los proyectos de embellecimiento de
ciudades propiamente regulados pueden incentivar el derecho a un trabajo
digno, mientras que en otro tales esquemas pueden desplazar a los titulares de
derechos de sus hogares y medios de subsistencia. Como se sefialé lineas arriba,
el PIDESC (y, de hecho, otros tratados de derechos humanos) otorga un considerable

22 Véase, por ejemplo, CESR (2012¢).

# Véanse, por ejemplo, en el contexto del derecho a la salud, Yamin (2011, p. 344); Maestad, Ferraz,
Yamin, Norheim y Gloppen (2010). Para una discusion general sobre el tratamiento judicial del policentrismo
en la jurisprudencia de DES véanse Fuller (1978) y King (2008). Para una discusion del policentrismo en el
contexto de la jurisprudencia de DES véase Nolan (2011, pp. 200-204).

2 Un ejemplo de esto es el caso de las reformas en materia de pensiones en Colombia. Véase Colombian
Commission of Jurists (2010); Uprimny y Guarnizo (2006, p. 18). Para mas sobre este tema, véase Landau
(2014). Un andlisis del tema en el contexto interamericano, en Melish (2005).

> Para una mayor discusion sobre este punto véanse Yamin (2011), Baxi (1985, articulo 6) y Ferraz
(2011).
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grado de discrecionalidad a los gobiernos dados los distintos contextos y desafios
a los que se enfrentan los Estados Parte. Aunque con frecuencia la necesidad
de aceptar sacrificios en la materia se exagera, carece de justificaciones solidas
y s un pretexto para mantener un statu quo desigual (Sen, 2000, pp. 120-1),
un conjunto de criterios irrazonablemente estricto para determinar la regresi-
vidad de las medidas generaria rigidez y prohibiria ajustes a politicas sociales o
econdmicas necesarias para proteger los DES en un contexto de condiciones
macroeconomicas dinamicas (Sepulveda, 2003, p. 428). También se ha argu-
mentado que un estandar de no regresividad excesivamente riguroso —si
establece prohibiciones estrictas sobre retrocesos sin condiciones claras sobre
la permisibilidad de ajustes— tiene el efecto no deseado de sujetar a los gobiernos
que han adoptado medidas positivas a lo largo de los afios a un estandar de
escrutinio mas alto que a los que no han hecho nada (Dowell-Jones, 2004,
p. 52).

La naturaleza de emergencia de la elaboracion de politicas, durante tiempos de
crisis, generalmente plantea un cuarto obstaculo para la aplicacion efectiva de la
prohibicion de regresividad. Aplicar de forma efectiva la norma de no regresi-
vidad casi siempre involucra cuestiones sobre si es apropiado que los 6rganos
jurisdiccionales invaliden legislaciones elaboradas y aprobadas rapidamente en
un contexto de crisis, en especial cuando se trata de las implicaciones econo-
micas de revertir politicas y presupuestos para los que ya se han asignado
recursos. La reciente jurisprudencia nacional demuestra que en muchas
ocasiones los tribunales han calificado de ilegales o inconstitucionales ciertas reduc-
ciones presupuestarias, pero han evitado eliminarlas, debido a las complicacio-
nes que podria generar la reestructuracion retroactiva del presupuesto. Por
ejemplo, en 2012 el Tribunal Constitucional portugués establecio la inconsti-
tucionalidad de ciertas medidas de austeridad. Sin embargo, los jueces fueron
claros en senalar que el fallo no alteraria de modo sustancial la politica de
austeridad de la administracion en los términos en que fue disenada, sino que
sus efectos se verian reflejados en presupuestos futuros (Tribunal Constitucional
de Portugal, 2012).

La percepcion (a veces exagerada) de urgencia de respuestas requeridas en
tiempos de crisis presenta un fuerte desafio estructural para la rendicion de
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cuentas. Las teorias en torno a las crisis de gobernabilidad sugieren que las
aparentes exigencias del momento, en conjunto con el panico psicologico acerca
del futuro, tienden a alterar los limites legales y democraticos aceptados.*
En tales casos, los pesos y contrapesos a menudo se debilitan y se otorga al
Poder Ejecutivo —deliberadamente o por defecto— una autoridad mas amplia,
con independencia de si se declara o no el estado de emergencia —o de si el

momento puede siquiera describirse objetivamente como tal—.?’

Finalmente, la reticencia del Comité —asi como de otros organismos suprana-
cionales judiciales y no judiciales— para analizar cuando la conducta de un
Estado equivale a un retroceso de derechos en términos practicos, es tanto causa
como consecuencia del hecho de que estamos en las etapas tempranas de la
evolucion del contenido normativo de la no regresividad. En este sentido,
seguimos sin contar con un conjunto de criterios equilibrados y matizados,
necesarios para determinar el alcance y la aplicacion del estandar. Con esta
cuestion en mente, procedemos a analizar como ha desarrollado el Comité su

entendimiento de la prohibicion de regresividad.

4. La tarea de asignar significado a la prohibicion
de regresividad conforme al PIDESC

A pesar de los desafios senalados en el apartado anterior, el Comité ha tomado
algunas acciones para concretar el enfoque que adoptara al evaluar la acepta-
bilidad de medidas regresivas.”® Por ejemplo, en la declaracion sobre la
"Evaluacion de la obligacion de adoptar medidas ‘hasta el maximo de los recursos
de que disponga’ de conformidad con un protocolo facultativo del Pacto", el
Comité destaco que, si un Estado Parte utiliza "limitaciones de recursos" como

explicacion para cualquier medida regresiva que haya tomado, el Comité

26 Véase Posner y Adrian (2008).

27 Para un ejemplo de declaracion de un estado de emergencia econdmica, social y ecologica en que se haya
otorgado al Ejecutivo la facultad de omitir al Poder Legislativo y emitir decretos con fuerza de ley, véase
Landau (2014). Para una discusion sobre el ejercicio de los poderes gubernamentales en el contexto de
emergencias economicas en Argentina, véase Maurino y Nino (2014).

2% Este apartado se basa en gran medida en Nolan (2014, pp. 47-52).
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consideraria dicha informacion de pais a pais, a la luz de "criterios objetivos"
(CESCR, 2007, parr. 10). Estos, sefial6 el Comité, incluirian: el nivel de desa-
rrollo del pais; la gravedad de la presunta infraccion (en particular, si la situacion
afecta el disfrute del contenido minimo esencial de los derechos del Pacto); la
situacion economica del pais en ese momento (en particular, si atravesaba un
periodo de recesion economica); la existencia de otras necesidades importantes
que el Estado Parte deba satisfacer con los recursos limitados de que dispone
(por ejemplo, aquellas que resulten de un desastre natural o de un conflicto
armado nacional o internacional recientes); si el Estado Parte trat¢ de encontrar
opciones de bajo costo y si buscé cooperacion y asistencia o rechazo, sin motivos
suficientes, ofertas de recursos de la comunidad internacional con el fin de
cumplimentar las disposiciones del Pacto (CESCR, 2007, parr. 10). Sin embargo,
el Comité no utilizo6 la oportunidad de esta declaracion para definir qué califica
concretamente como medida regresiva. Aparentemente, el Comité considero

que el término es autoexplicativo.

En este sentido, el concepto de medida regresiva ha permanecido oscuro. Entre
otras cosas, el Comité jamas se ha pronunciado sobre la diferencia entre medidas
regresivas que son "deliberadas" y aquellas que no lo son, aunque esta distincion
fue introducida y reiterada por el mismo Comité.* Tampoco ha abordado de
forma consistente, ni ha intentado delimitar, las circunstancias en las que una
medida regresiva puede ser permisible con ejemplos concretos. Lo anterior es
significativo ya que, como se preciso antes, la prohibicion de medidas regresivas

no es absoluta, como evidencia la declaracion del Comité acerca de que

todas las medidas de caracter deliberadamente regresivo en este aspecto requeriran
la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento

pleno del maximo de los recursos de que se disponga (CESCR, 1990, parr. 9).

# Septlveda ha abordado este tema: describe la medida deliberadamente regresiva como pasos hacia
atras en el ambito de disfrute de los DES como "consecuencia de una decision(es) intencional del Estado"
(traduccion no oficial) (Sepualveda, 2003, p. 323) (énfasis afiadido).
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Este lenguaje se replica en diversas observaciones generales,” algunas de las
cuales establecen también el requerimiento de asegurar que ha habido "un
examen minucioso de todas las alternativas posibles" (CESCR, 2008a, parr. 42;
2006b, parr. 21; 2006a, parr. 27; 2003, parr. 19; 2000, parr. 32; 1999b, parr. 45).
En la practica, pareciera que la tnica forma de probar que la reduccion o
eliminacion de derechos que ya habian sido otorgados esta justificada frente a la
totalidad de derechos protegidos por el Pacto es demostrando que tal medida
beneficiard, al menos, los derechos de algunos, al tener —tomando el lenguaje
de las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales—"el propésito y efecto de aumentar la igualdad y mejorar
la realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales de los grupos
mas vulnerables" (1997, Directriz 14[d]). Por otra parte, en cuanto a la conside-
racion de "el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos
de que se disponga", éste parece indicar que el Estado sélo podra justificar
medidas regresivas cuando factores fuera de su control han ocasionado una
disminucion en los recursos de los que disponia. En cualquier caso, parece que
el Estado no puede justificar medidas regresivas simplemente alegando escasez
de recursos, o la necesidad de disciplina fiscal o de realizar ahorros: necesita
mostrar por qué las medidas en cuestion eran necesarias para la proteccion de

la totalidad de los derechos previstos en el Pacto.

Ademas, otras observaciones generales han puesto de relieve que la adopcion
de cualquier medida regresiva incompatible con las "obligaciones basicas" del
Pacto serfa inadmisible.”! Debido a que la nocién de obligaciones basicas se
considera un elemento comun de todos los DES, puede entenderse que, concep-
tualmente, esta condicion no estd limitada a los derechos abordados en las citadas

observaciones generales.*” Sin embargo, solo en una observacion general el Comité

%0 CESCR (2010, parr. 65); CESCR (2008a, parr. 42); CESCR (2006b, parr. 21); CESCR (20064, parr. 27);
CESCR (2003, parr.19); CESCR (2000, parr. 32); CESCR (1999b, parr. 45).

' Véanse CESCR (2008a, parr. 64); CESCR (20064, parr. 42); CESCR (2003, parr. 42); CESCR (2000,
parr. 48).

32 Véase CESCR (1990, parr. 10): "Sobre la base de la extensa experiencia adquirida por el Comité, ast
como por el organismo que lo precedié durante un periodo de mas de un decenio, al examinar los informes
de los Estados Partes, el Comité es de la opinion de que corresponde a cada Estado Parte una obligacion
minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos. Asi, por
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ha establecido ejemplos detallados de medidas regresivas.> Ademas, solo en la
Observacion General No. 19, en el contexto del derecho a la seguridad social,
el Comité procedio a esbozar detalladamente algunos de los elementos clave
que emplearia en caso de evaluar si una medida regresiva esta justificada en
términos del Pacto.*

El Comité tampoco ha considerado todavia detalladamente la nocion de limi-
tacion a los derechos del Pacto, prevista en el articulo 4 del PIDESC.* De acuerdo
con la disposicion, los Estados Parte solo pueden someter los derechos estable-
cidos en dicho instrumento a las limitaciones "determinadas por ley" y "sélo
en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo
objeto de promover el bienestar general en una sociedad democratica". La pregunta
es, entonces, ;cudl es la conexion entre la prohibicion de regresividad derivada
del articulo 2.1 y la "clausula de limitacion" de derechos"? Al respecto, Leckie

ejemplo, un Estado Parte en el que un nimero importante de individuos esta privado de alimentos esenciales,
de atencion primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda basicos o de las formas mas basicas de ensenanza,
prima facie no esta cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto. Si el Pacto se ha de interpretar de tal
manera que no establezca una obligacion minima, careceria en gran medida de su razon de ser. Andlogamente,
se ha de advertir que toda evaluacion en cuanto a si un Estado ha cumplido su obligacion minima debe tener
en cuenta también las limitaciones de recursos que se aplican al pais de que se trata. El parrafo 1 del articulo
2 obliga a cada Estado Parte a tomar las medidas necesarias ‘hasta el maximo de los recursos de que disponga’.
Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta
de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos que
estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con caracter prioritario, esas obligaciones minimas".

» Veéase CESCR (2006b, parr. 34): "En cuanto a los demas derechos del Pacto, existe la intuicion gene-
ralizada de que las medidas regresivas adoptadas en relacion con el derecho al trabajo no son permisibles.
Estas medidas regresivas son, entre otras, la denegacion del acceso al trabajo a ciertos individuos o grupos, se
base tal discriminacion en la legislacion o en la practica, la suspension de la legislacion necesaria para el
ejercicio del derecho al trabajo, o la aprobacion de leyes o de politicas manifiestamente incompatibles con
obligaciones juridicas internacionales relacionadas con el derecho al trabajo. Un ejemplo de ello seria la
instauracion del trabajo forzado o la revocacion de una legislacion que proteja al asalariado contra el despido
improcedente. Dichas medidas constituirfan una violacion de la obligacion de los Estados Partes de respetar
el derecho al trabajo".

> CESCR (2008a, parr. 42). Aqui, el Comité establecié que, en relacion con la aceptabilidad de las
medidas regresivas en el ambito de seguridad social, examinaria cuidadosamente: "a) si hubo una justificacion
razonable de las medidas; b) si se estudiaron exhaustivamente las posibles alternativas; ¢) si hubo una
verdadera participacion de los grupos afectados en el examen de las medidas y alternativas propuestas; d)
si las medidas eran directa o indirectamente discriminatorias; e) si las medidas tendran una repercusion
sostenida en el ejercicio del derecho a la seguridad social o un efecto injustificado en los derechos adquiridos
en materia de seguridad social, o si se priva a alguna persona o grupo del acceso al nivel minimo indispensable
de seguridad social; y f) si se hizo un examen independiente de las medidas a nivel nacional".

» No obstante, algunas observaciones generales incluyen referencias al articulo 4, aunque no ofrecen
una descripcion completa sobre su alcance. Véase, por ejemplo, CESCR (1999b, parr. 42).
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ha argumentado que cualquier medida deliberadamente regresiva limitaria el
goce de los derechos del PIDESC vy, por ende, requeriria una justificacion que
tomara en consideracion lo previsto en el articulo 4 sobre las limitaciones (1998,
p. 98). Sin embargo, en el contexto de la diferenciacion entre el articulo 2.1y
el 2.2, algunos autores han sugerido que existe una distincion entre las limita-
ciones formales de derecho, por un lado, y un "nivel general de realizacion" de
esos derechos, por el otro (UN Doc A/2929). Si uno acepta que este ultimo es
s6lo un reflejo de la disponibilidad de recursos, entonces parece probable que
una reduccion en el nivel de disfrute o alcance de un derecho particular, mo-
tivada precisamente por el nivel de recursos disponibles, no constituiria una
"limitacion" en términos del articulo 4 (Alston y Quinn, 1987).%

Debido a los constantes recortes de gastos y medidas de austeridad que impactan
en el goce de los DES en el mundo, la reticencia inicial del Comité a establecer
parametros claros sobre medidas regresivas o limitaciones inadmisibles a los
DES ha resultado problematica en la era de poscrisis economicas y financieras.
En efecto, en su reporte anual de 2011, la experta independiente de la ONU
(ahora relatora especial) encargada de la cuestion de los derechos humanos y
la extrema pobreza, destaco que un numero considerable de "medidas de
recuperacion" economicas adoptadas por los Estados, como recortes a los sis-
temas de proteccion social, podrian ser violatorias de la prohibicion de tomar
medidas regresivas (Sepulveda, 2011, parrs. 44, 47). No obstante, no fue sino
hasta mayo de 2012 que el Comité se involucré ampliamente con las crisis y
sus implicaciones para los derechos del Pacto. En ese mes, el presidente envio
una carta a los Estados Parte en nombre del Comité "en relacion con la protec-
cion de los derechos consagrados en el Pacto en el contexto de la crisis econémica
y financiera" (CESCR, 2012a). En ella, dijo que "las crisis economicas y finan-
cieras y la falta de crecimiento impiden la materializacion progresiva de los
derechos economicos, sociales y culturales y pueden provocar retrocesos en su
disfrute" y senal6 que el Pacto prevé "importantes orientaciones, que pueden
ayudar a los Estados parte a adoptar politicas adecuadas para afrontar la

°¢ Para un argumento de que el Comité no considera a las medidas regresivas como limitaciones en

términos del articulo 4, véase Muller (2009).
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contraccion econdmica sin dejar de hacer valer los derechos econémicos, sociales

y culturales" (pp. 1y 2).

La parte mas importante de la carta se centra en el requisito de que "todos los
cambios o ajustes propuestos en materia de politicas" en respuesta a las crisis
deben cumplir lo siguiente. Primero, la politica debe ser una medida provisional
que abarque solo el periodo de crisis. Segundo, la politica debe ser necesaria y
proporcional, en el sentido de que la adopcion de cualquier otra, o la simple
inaccion, tendria efectos mas perjudiciales sobre los derechos econémicos,
sociales y culturales. Tercero, la politica no debe ser discriminatoria y debe
comprender todas las iniciativas posibles, incluidas las medidas fiscales, para
apoyar los subsidios sociales y mitigar las desigualdades que pueden aparecer
en tiempos de crisis e impedir que los derechos de las personas y grupos des-
favorecidos y marginalizados sean afectados desproporcionadamente. Y, por
ultimo, la politica debe especificar el contenido minimo basico de los derechos
o un piso de proteccion social, en los términos desarrollados por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y asegurar la proteccion de este nuicleo esencial
en todo momento.”” Asimismo, la carta destaco las obligaciones de los Estados
parte en la toma de decisiones dentro de las instituciones financieras interna-
cionales (refiriéndose implicitamente al FMI y a las organizaciones de integracion
regional, como la Comision Europea y el Banco Central Europeo) y expreso la
esperanza de que los gobiernos se guiarian por sus obligaciones derivadas del
Pacto al desarrollar programas internacionales y regionales para combatir las
crisis (CESCR, 2012a, p. 2).

Esta carta represento, sin duda, un progreso de parte del Comité en la cons-
truccion de una doctrina mas operativa sobre la prohibicién de regresividad.
Sin embargo, cabe destacar que la carta no menciona las palabras "medidas
regresivas". Ademas, tampoco existe referencia alguna al lenguaje de la Obser-
vacion General No. 3, en relacion con la necesidad de que dichas medidas
deban "justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos

> Para maés sobre el concepto de "piso de proteccion social", véanse OIT y OMS (2011); OIT (2012b);
Sepulveda y Nyst (2012, pp. 9-10).
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previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo
de los recursos de que se disponga". Mas atn, aunque la carta estd escrita a
nombre del Comité como entidad, no es una observacion general. En este
sentido, es poco probable que la carta pueda considerarse siquiera soft law. Sin
embargo, como veremos mas adelante, el acercamiento del Comité al referido
test en declaraciones de trabajo recientes sugiere que lo dicho en la carta podria
estar en proceso de adquirir ese estatus.*®

Por ejemplo, en el examen del informe periodico de Espana de 2012,* el Comité
centro su atencion en una serie de medidas regresivas en términos del disfrute de
DES en ese pais, al recomendar "al Estado Parte que garantice que todas las
medidas de austeridad adoptadas identifiquen el contenido minimo esencial de
todos los derechos del Pacto" y llamar la atencion del Estado Parte a la carta
del presidente (2012c, parr. 8). De manera adicional, el Comité expreso su
preocupacion sobre "el continuo incremento de las tasas de desempleo y del
desempleo de larga duracion" y recomendo "al Estado parte que evite cualquier
retroceso en el ambito del empleo, incluyendo en materia de proteccion de los
derechos laborales de los trabajadores" (parr. 12). De igual forma, el Comité
recomendo que el Estado Parte revisara las reformas adoptadas en el contexto
de la actual crisis economica y financiera para asegurar que todas las medidas de
austeridad implementadas mantengan el nivel de proteccion alcanzado en
materia de derechos economicos, sociales y culturales y que, en todos los casos,
tales medidas sean temporales, proporcionales y no perjudiciales para los citados
derechos (parr. 17). Asimismo, el Comité exhort6 al Estado Parte a evaluar el
impacto de toda propuesta de recorte sobre el acceso de las personas y colectivos
mas desfavorecidos y marginados a los servicios de salud (parr. 19). Sin embargo,
incluso en ese caso el Comité se abstuvo de declarar que dichos recortes son inad-
misibles en términos del Pacto.

Un enfoque similar fue adoptado por el Comité en sus Observaciones finales
sobre el informe periodico de Islandia. En este caso, una vez que habia expresado

% Para una descripcion general util de las caracteristicas y efectos del soft law en el derecho internacional,
véase Thurer.

% Para mas sobre el proceso del examen del informe periodico de Esparia de 2012, véase Centro por los
Derechos Econémicos y Sociales (CESR) y Observatorio DESC et al. (2011).

62 ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021



:DOS PASOS ADELANTE, NINGUNO HACIA ATRAS?...

su preocupacion de que "pese a las medidas adoptadas por el Estado parte, la
crisis financiera y econémica haya afectado a la efectividad de los derechos
economicos, sociales y culturales", el Comité procedio a "recordar" al Estado
los requisitos que debe cumplir cualquier propuesta de modificacion o ajuste
de las politicas en respuesta a las crisis economicas (2012d, parr. 6). Ademas,
el Comité critico los recortes efectuados por Islandia a los presupuestos del
sector salud y del sistema educativo y recomendé de forma explicita que los
presupuestos en dichas areas fueran aumentados (parrs. 17 y 18). Al hacerlo,
el Comité reiter¢ las condiciones establecidas en la carta abierta del presidente
(parrs. 17 y 18), pero, nuevamente, se abstuvo de analizar si el gobierno habia
actuado de conformidad con sus obligaciones derivadas del Pacto.

De igual manera, en el examen de Nueva Zelanda, el Comité expresé su inquietud
sobre la "naturaleza regresiva y los posibles efectos discriminatorios de las reformas
del sistema de seguridad social" y su impacto sobre los derechos a la seguridad
social y a un nivel de vida adecuado, en especial de los mas desfavorecidos.
El Comité inst6 al Estado a reconsiderar estas medidas, en particular, la exigencia
de pruebas de trabajo, pero, nuevamente, eludio el tema relativo a la determi-
nacion de si la conducta de Nueva Zelanda constituyo un retroceso prohibido
(2012b, parr. 17).

Ahora bien, un aspecto significativamente positivo de las observaciones finales
de Espania, Islandia y Nueva Zelanda es que el Comité comienza a aplicar a
casos concretos los requisitos descritos en la carta del presidente. Estas obser-
vaciones, junto con la carta de mayo de 2012, permiten observar que el Comité
ha avanzado en la aplicacion de los criterios de no regresividad, construyendo
en consecuencia la base normativa para juristas, abogados, legisladores, organismos
nacionales de derechos humanos u otros sujetos que deseen evaluar la regresi-
vidad de las medidas en casos concretos.

5. Criterios de destilacion para identificar
un retroceso impermisible

Entonces, ;cuales son las consecuencias de lo dicho en términos de argumen-
tacion legal e incidencia en relacion con la regresividad como respuesta a los
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periodos de crisis? Ya hemos detallado los estandares normativos establecidos por
el Comité para evaluar la permisibilidad de la accion estatal en este contexto.
Por tanto, estamos en condiciones de proponer un conjunto de criterios gene-
rales para evaluar en términos practicos la regresividad prevista en el articulo
2.1 del Pacto.

En términos del trabajo del Comité, cualquier medida que dé lugar a un retro-
ceso en la realizacion de los derechos ESC s6lo puede considerarse permisible
cuando satisfaga los siguientes requisitos: i) debe ser provisional por naturaleza
y estar efectivamente limitada a la duracion de la crisis (CESCR, 2012a);*
ii) debe ser necesaria y proporcional (CESCR, 2012a; 2007, parr. 8[d]) (e incluir
un estudio exhaustivo de las posibles alternativas) (CESCR, 2008a, parr. 42);
iii) debe ser razonable (CESCR, 2008a, parr. 42); iv) no debe ser directa o
indirectamente discriminatoria (CESCR, 2008a, parr. 42; 2012a; 2007, parr.
10[f]); v) debe poner particular atencion a los derechos de los individuos y
grupos desfavorecidos y marginados y asegurar que éstos no sean afectados de
modo desproporcionado (CESCR, 2012a); vi) debe identificar el contenido
minimo esencial de los derechos y garantizar la proteccion de ese nticleo esencial
en todo momento (CESCR, 2012a; 2008a, parr. 42)*; vii) debe haber incluido
una participacion efectiva de los grupos afectados en el examen de las medidas y
alternativas propuestas (CESCR, 2008a, parr. 42);* y viii) debe estar sujeta a
procedimientos de revision significativos a nivel nacional (CESCR, 2008a, parr. 42).

Como se indico en la introduccion, el Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales no ha sido el tnico que ha abordado los "pasos hacia atras" poscrisis
en términos de la realizacion de los DES. En el ambito internacional, la citada
prohibicion ha sido reconocida en la jurisprudencia de otros 6rganos de vigilancia

0 Sobre esta base, las reformas estructurales sustantivas a las condiciones laborales con efectos a largo
plazo en el disfrute de los derechos laborales, no calificarian como una medida provisional. En el mismo
sentido, una reduccion temporal de ciertos tipos de gasto social tendra efectos duraderos, sino incluso perma-
nentes. Por ejemplo, un recorte a corto plazo al apoyo presupuestario para medicamentos esenciales puede
tener efectos catastroficos y a veces fatales para las personas pobres que viven con VIH/SIDA, sin importar
si el gobierno restablece la linea de financiamiento anterior en su proximo presupuesto anual.

* Veéase también CESCR (2007, parrs. 10(b) y 10(f)).

*# Véase también CESCR (2007, parr. 11).
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de tratados de la ONU:* tanto el Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion Racial* como el Comité de los Derechos del Nino* la han empleado en
el contexto de las observaciones finales sobre los informes periodicos de los
Estados Parte emitidas después de 2008. El alcance de la prohibicion de regresi-
vidad también ha sido elucidado en el trabajo de los Procedimientos Especiales
del Consejo de Derechos Humanos de la ONU,* y en el de la Agencia de los
Derechos Fundamentales (FRA, por sus siglas en inglés) de la Union Europea
(UE).* Si bien historicamente la no regresividad no ha sido objeto de mayor
atencion por parte de los organismos regionales judiciales y cuasi judiciales con

un mandato de DES, ya sean europeos,™ africanos® o interamericanos,” esto

*# En arios recientes no sélo el CESCR sino también el CERD y el CRC han expresado una fuerte preo-
cupacion por la regresividad de los niveles actuales de proteccion de los derechos humanos, como resultado
de las medidas de austeridad adoptadas en el contexto de la crisis financiera y econémica actual. Esto es
compatible con una decision del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, que en su décimo periodo
extraordinario de sesiones del 20 de febrero de 2009 invit6 a "los 6rganos creados en virtud de tratados, dentro
de sus respectivos mandatos, a considerar cualquiera de los impactos de las crisis economicas y financieras
globales sobre la realizacion y el disfrute efectivo de todos los derechos humanos, y considerar la posibilidad
de presentar recomendaciones al respecto" (traduccion no oficial) (Consejo de Derechos Humanos de la
ONU, 2008).

#Veéanse CERD (2011b); CERD (2012); CERD (2011a).

# Véanse CRC (2012); CRC (2011); CRC (2010). Véase también "Statement by the Chairperson of the
Committee on the Rights of the Child at the 66" session of the UNGA in 12 October 2011".

* Véase Lumina (2012). Véase también Septlveda (2011).

7 Al exponer su entendimiento sobre la aceptabilidad de respuestas de austeridad a la crisis economica
de 2008, la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea afirmo que las medidas de auste-
ridad deben ser "no discriminatorias, estar justificadas y seguir proporcionando un apoyo efectivo a aquellos
en riesgo de discriminacion” (traduccion no oficial) (FRA, 2010, p. 4).

* La primera referencia que hizo el Comité Europeo de Derechos Sociales al concepto de regresividad en
sus resoluciones fue en mayo de 2012. Véase Comité Europeo de Derechos Sociales (ECSR por sus siglas
eninglés) (2012b, parr. 47). Al respecto, si bien el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene el mandato
de considerar violaciones al derecho a la educacion virtud del articulo 2 del Protocolo No. 1 de la Convencion,
esta ultima es principalmente un instrumento de derechos civiles y politicos, por lo que no sera considerada
aqui.

* Hasta ahora, pese a la confianza en las declaraciones del CESCR en el contexto de gran parte de su
jurisprudencia de DES, la prohibicion de regresividad no ha sido abordada de forma explicita por la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, por la Corte Africana de Derechos humanos ni por el
Comité Africano de Expertos sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio en su jurisprudencia.

*° En sus discusiones sobre el "desarrollo progresivo" en términos del articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha citado las declara-
ciones del CESCR sobre la realizacion progresiva en términos del articulo 2.1 del PIDESC y se ha referido a
la nocion de medidas regresivas. Si bien inicialmente interpreté el concepto de "desarrollo progresivo"
(y, como resultado de ello, los parametros de la regresividad estatal permisible) en una manera algo distinta
a la adoptada por el CESCR, desde entonces ha seguido mas de cerca el enfoque del CESCR sobre la reali-
zacion progresiva y la regresividad, citando el test establecido en la Observacion General No. 3. [Véanse
Corte IDH 2003, parr. 140-147; 2009, parr. 103]). En algunos casos, la Comision Interamericana ha
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ha cambiado en anos recientes. En efecto, el Comité Europeo de Derechos
Sociales se ha involucrado de modo particularmente explicito en su trabajo
sobre los impactos negativos de las crisis y las "medidas de austeridad" en el
disfrute de los DES en Europa después de 2008.”"

La doctrina constitucional también ha desarrollado criterios para evaluar la
prohibicion de regresividad™ y, en varios casos, los tribunales nacionales han
aplicado en diferentes grados esta prohibicion (o normas juridicas similares).”
Lo notable es que los criterios empleados por los tribunales nacionales en la
revision de medidas regresivas coinciden ampliamente con los establecidos por
el Comité en su practica.” Por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Hungria
(1995) declaro la inconstitucionalidad de recortes a prestaciones sociales
implementadas de conformidad con las restricciones del FMI por ser despro-
porcionales dado que, entre otras cosas, la medida en cuestion no protegié a
los grupos vulnerables. Igualmente, en Letonia se declar¢ la inconstitucionalidad
de legislacion aprobada en un esfuerzo por reducir el déficit presupuestario del Estado
mediante el recorte de pensiones, por estimar que era violatoria del derecho a
una pension dado que el Estado habia omitido considerar otras alternativas
menos restrictivas (Tribunal Constitucional de Letonia, 2009). En ese caso, el
Tribunal Constitucional de Letonia también senialé que debian respetarse niveles
minimos esenciales, independientemente de los recursos disponibles, y que los
grupos vulnerables, como las personas pensionadas, deben gozar de una pro-
teccion especial. El rechazo del tribunal constitucional a la referida legislacion
por no incluir un plan para compensaciones futuras de las pensiones reducidas

considerado alegatos de medidas regresivas impermisibles, en particular, en el caso de la Asociacion Nacional de
Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social. Véase CIDH (2009, parr. 134-147). En esa decision,
la Comision Interamericana establecio que para poder evaluar si una medida regresiva es justificable en
términos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos es necesario llevar a cabo "un analisis
conjunto de la afectacion individual de un derecho con relacion a las implicaciones colectivas de la medida"
(parr. 140). Para una discusion sobre este punto, véase Gonzalez-Salzberg (2011).

> Veéase, por ejemplo, ECSR (2012b; 2012a; 2012¢). Véase también ESCR (2012d; 2012f; 2012g). Para
mas sobre este tema, véase O’Cinneide (2014).

>2 Véase, por ejemplo, Uprimny y Guarnizo (2006).

>3 Véase Courtis (2008, pp. 34-38). Véase también el andlisis de la jurisprudencia nacional siguiente.

>* El analisis que se presenta a continuacion no pretende ser una presentacion exhaustiva del estudio de
las cortes nacionales en torno a las medidas regresivas. Mas bien, busca resaltar tendencias clave en términos
del enfoque de estudio.
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también coincide con las declaraciones del Comité. Por otro lado, el Tribunal
Constitucional Aleman (2010) ha sostenido que las modificaciones a los sistemas
de proteccion social (en el contexto de una inminente crisis demografica que
podria haber desembocado en ultima instancia en una crisis econémica) deben
ser compatibles con el derecho fundamental a la garantia de un minimo vital
que sea consistente con la dignidad humana —un concepto similar al del nticleo
esencial—. En dicho asunto, el tribunal sefialo que su funcion consistia en deter-
minar si los beneficios eran evidentemente insuficientes y examinar las bases y el
método de evaluacion de los beneficios para establecer si estos tultimos
hacen justicia al objetivo del derecho fundamental en cuestion. Al hacerlo, los jueces
consideraron si el legislador habia elegido un método de calculo fundamental-
mente adecuado para evaluar el minimo vital, si habia verificado completa y
correctamente los hechos necesarios y si habia permanecido dentro de los limites
de lo que es justificable de conformidad con el método elegido y sus principios
estructurales en todas las etapas de valoracion, y con datos plausibles. Es decir,
el Tribunal considero la razonabilidad del procedimiento legislativo.

Como ultimo ejemplo, en 2013 el Tribunal Constitucional portugués derogo
una serie de propuestas de medidas de austeridad relacionadas con el presu-
puesto, las cuales inclufan recortes a los salarios del sector ptblico y las pensiones,
sobre la base de un trato diferenciado inconstitucional entre los sectores publico
y privado en el contexto del derecho al salario y del derecho a la seguridad
social (incluido el derecho a recibir una pension). Al respecto, el Tribunal
establecio que la obligacion de pagar una cuota por las prestaciones de desempleo
y enfermedad era inconstitucional por violar el principio de proporcionalidad,
toda vez que la falta de una clausula de salvaguarda significaba que no era
imposible que las cantidades de dinero involucradas fueran reducidas a un
punto en el que, en algunos casos, las prestaciones pudieran caer por debajo
del nivel minimo previamente establecido en la ley, afectando a los beneficiarios
en las situaciones mas vulnerables.

Existe, por ende, fuerte evidencia de un creciente cuerpo de jurisprudencia,

casos e interpretaciones autoritativas internacionales, regionales y domésticas, que

buscan hacer frente al desafio de establecer un conjunto de prerrequisitos
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operativos y un contenido normativo para la prohibicion de regresividad. Esta
significativa compatibilidad entre los estandares identificados y aplicados por
los diferentes organismos es un reflejo de preocupaciones globales compartidas
en torno al derecho y procesos de toma de decisiones publicas poscrisis que
impactan en los DES. Asi, las crisis econémicas y financieras han situado a la
regresividad —y al establecimiento de los criterios para evaluar su permisibili-
dad- firmemente en el mapa de la practica legal y la produccion académica de
los DES.

6. Conclusion

Este articulo ha presentado la prohibicion de regresividad de conformidad con
el PIDESC. Hemos analizado y buscado explicar la desatencion historica a esta
prohibicion. Una vez establecido el marco regulatorio desarrollado por el Comité
para evaluar el cumplimiento estatal con el referido principio, hemos resaltado
como este ultimo ha sido abordado por organismos judiciales y cuasi judiciales
internacionales, regionales y nacionales en el contexto de las crisis. Por medio
de lo anterior hemos dado luz al contenido sustantivo de la prohibicion y de
los estandares apropiados para determinar si un Estado ha cumplido o no con
esta ultima. Asi, resulta claro que las crisis y las respuestas estatales a éstas han
jugado un papel fundamental en la concretizacion de la prohibicion de

regresividad.

Ahora bien, esto ultimo no implica sugerir que los problemas metodolégicos
senialados en el apartado 3 hayan desaparecido. Tampoco es nuestra intencion
negar que subsistan preguntas normativas. Por ejemplo, al juzgar sobre casos
de regresividad, ;es preferible que los tribunales se enfoquen principalmente en
la razonabilidad o proporcionalidad de las medidas del Estado, o deberian
centrar su atencion en la proteccion estatal del contenido minimo esencial de

los DES?” Ademas, si bien parece que las crisis econémicas y financieras han

> Para una discusion acerca de estos puntos véase Contiades y Fotiadou (2012); Bilchitz (2013).
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servido para hacer avanzar y desarrollar la doctrina sobre la prohibicion de
regresividad, resulta claro que atin hay mucho trabajo por hacer para perfeccionar
los criterios identificados por el Comité y otros organismos internaciona-
les, regionales y domésticos en la evaluacion de la permisibilidad de medidas

regresivas.”

Ciertamente hemos visto progreso (o un paso adelante) en términos del esta-
blecimiento de parametros de regresividad estatal permisible. Sin embargo, es
necesario seguir avanzando, tanto en términos tedricos como practicos, si lo
que se busca es establecer una prohibicion de regresividad firme y coherente

en materia de DES.
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Resumen

En el discurso moderno de los derechos humanos predomina la opinion de que la
legislatura representa una amenaza para los derechos. Este discurso —sostiene Webber—
esta basado en una serie de tesis sobre las legislaturas, los tribunales, los derechos y el
bien comun. Este trabajo explicita cuatro de estas tesis, asociandolas a cuatro contratesis.
Las primeras dos sefialan que, en vista de su disefio institucional, la principal funcion
de la legislatura es sumar preferencias, lo cual genera parcialidad a favor de los intereses
mayoritarios. Las contratesis correspondientes defienden un punto de vista distinto: la
legislatura no es inherentemente parcial en contra de las minorias, es capaz de llevar a
cabo una deliberacion razonada y, por tanto, es apta para participar en la toma de deci-
siones sobre derechos humanos. El segundo grupo de tesis seniala que la legislatura debe
infringir derechos con regularidad para poder alcanzar otros objetivos en beneficio del
interés publico. Las contratesis correspondientes, en cambio, muestran como una

comprension profunda de los derechos resiste la oposicion entre éstos y el bien comun,
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asi como cualquier oposicion intrinseca entre los derechos y la legislacion. En suma,
las contratesis que Webber expone proponen una nueva vision de las legislaturas, en la
que se reconoce que el derecho positivo es indispensable para la proteccion y promocion
de los derechos humanos.

Palabras clave: derechos humanos, legislaturas, derecho positivo, analisis del caso
central, especificacion legislativa de los derechos, derecho de los derechos humanos.

Abstract

In modern human rights discourse, the prevailing view is that the legislature is a threat
to rights. Webber argues that this discourse is grounded on a number of theses about
legislatures, courts, rights, and the common good. This essay outlines four such theses
and pairs them with four counter-theses. The first two theses indicate that, in light of
their institutional design, the main function of legislatures is to aggregate preferences,
which generates a bias toward majority interests. The corresponding counter-theses
defend a different point of view: the legislature is not inherently biased against mino-
rities, it is capable of reasoned deliberation and, therefore, it is fit to engage in decision-
making about human rights. The second set of theses indicate that legislatures must
regularly infringe rights to achieve other aims for the sake of the public interest. The
corresponding counter-theses, on the other hand, show how a richer understanding of
rights resists opposition between rights and the common good, as well as any inherent
opposition between rights and legislation. In short, the counter-theses presented by
Webber propose a new account of legislatures, which recognizes that positive law is

indispensable for the protection and promotion of human rights.

Keywords: human rights, legislatures, positive law, central case analysis, legislative

specification of rights, human rights law.

1. Sobre los terremotos
y los derechos humanos

El 16 de septiembre de 2015, un terremoto de una magnitud de 8.3 sacudié
Chile. Las alertas de tsunami dieron lugar a la evacuacion preventiva de apro-
ximadamente un millén de personas. La vida de mucha gente, incluyendo
aquella que se encontraba en edificios altos o cerca de ellos, fue salvada por
medidas legislativas que imponen estandares estrictos en los codigos de cons-
truccion y por una estrategia coordinada para responder a emergencias. Es tragico
que 15 personas hayan perdido la vida a causa del terremoto; una en Valparaiso,
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en donde yo me encontraba de visita en ese momento, y casi todas las demas en
lugares en donde parece ser que los c6digos modernos no han sido implemen-
tados. Que el numero de victimas no fue mayor, constituye un testimonio de
la relacion entre el derecho a la vida y las medidas positivas y legisladas.

Aunque por lo general el codigo de construccion chileno no es considerado
como un instrumento de derechos humanos, éste dio lugar a los siguientes
titulares de prensa después del terremoto de 2015 y otros mas recientes:
"Expertos: Los estrictos codigos de construccion salvan vidas en el poderoso
terremoto en Chile" (Sanchez, 2014); "Terremoto y tsunami en Chile: evacuacion
masiva y codigos de construccion ayudan a reducir la pérdida de vidas"
(UNESCO,s. f.). Dichos codigos de construccion establecen diferentes requisitos
dependiendo del suelo subyacente, la altura, el peso y la categoria de riesgo de
la construccion propuesta (por ejemplo, si se trata de edificios de almacena-
miento de productos agricolas, o bien de edificios de oficina o residenciales),
entre otras consideraciones. Los codigos desarrollan estrictos requisitos de
cumplimiento y aplicacion para las paredes de hormigon armado, el acero
estructural y otras cuestiones técnicas relacionadas. Dichos requisitos no tienen
la majestuosidad de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual
afirma en su articulo 3 que "Toda persona tiene derecho a la vida", reiterado en
el articulo 2 de la Convencion Europea con una referencia especifica a la nece-
sidad de generar derecho positivo: "El derecho de toda persona a la vida esta
protegido por la ley". Sin embargo, la responsabilidad especial que tiene el
derecho positivo de proteger el derecho a la vida de todas las personas se lleva
a cabo de distintas maneras, en ocasiones de forma directa, al prohibir acciones
perjudiciales para la vida, y en ocasiones de forma menos directa, al regular
actividades que suponen riesgos significativos para la vida humana, como la
construccion de edificios en areas que son propensas a terremotos. Las leyes
penales que regulan los homicidios, la reclamacion de danos por muerte injusta,
las regulaciones de seguridad en el trabajo y las reglas de transito realizan y
especifican el derecho ala vida. Esa labor de realizacion y especificacion afronta
gran complejidad. En comunidades que enfrentan riesgos graves a la vida debido
a los terremotos, la legislatura asegura el derecho a la vida mediante codigos de

construccion que implementan las lecciones de la ingenieria y el disefio sismico.
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Esta esencial funcion legislativa ha quedado a la sombra de los avances en la
teorfa y practica judicial con respecto a los derechos. Como Jeremy Waldron
ha reconocido desde hace tiempo, "la legislacion y las legislaturas tienen una
mala reputacion en la filosofia del derecho y la filosofia politica" (Waldron,
19992, p. 1). Por ejemplo, resulta revelador que Lord Neuberger, expresidente de
la Corte Suprema del Reino Unido, ha senialado que antes de la ratificacion de la
Convencion Europea por parte del Reino Unido en 1951 "el Reino Unido sim-
plemente no reconocia derechos humanos por otro medio que no fuera el
common law" (Neuberger, 2014, parr.1). Su descripcion omite cualquier mencion a
la legislacion anterior a 1951 que protege y promueve derechos que fueron iden-
tificados mas tarde en la Convencion Europea, como las Representation Acts,
Habeas Corpus Acts, Education Acts, la legislacion para el empleo industrial y
la National Health Service Act de 1946, por nombrar algunos ejemplos. Una
implicacion de la afirmacion de Lord Neuberger es que el Reino Unido no
reconocia el derecho contra la esclavitud hasta que se adopto el articulo 4 de
la Convencion, a pesar de la existencia de la Slavery Abolition Act de 1833.
Esta implicacion es reafirmada en su invitacion a contrastar el "oscurantismo"
que precede al afo 1951, con la "era de la ilustracion" propiciada por la Human
Rights Act de 1998, que hizo efectiva la Convencion Europea dentro del derecho
doméstico britanico. Esta forma de entender la relacion entre la legislatura y
los derechos se manifiesta en las sentencias de los maximos tribunales, como
al leer a Lord Hope, de la Corte Suprema del Reino Unido, senialando que "los
jueces, que no son electos, se encuentran en una mejor posicion para proteger
los derechos de las personas, incluyendo a aquellos que son [...] despreciados
por la mayoria", mientras que " los miembros electos de la legislatura [...] se
encuentran en una mejor posicion para juzgar qué es acorde con el interés

superior del pafs en su conjunto".!

Esta vision truncada puede evitarse al incorporar a las legislaturas como parte
de la historia de los derechos humanos. En Legislated Rights: Securing Human

Rights through Legislation (Webber, Yowell, Ekins, Kopcke, Miller y Urbina,
2018), cinco autores y yo hemos buscado desarrollar una exposicion filosofica

' AXA General Insurance vs. The Lord Advocate [2011] UKSC 46 [49].
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de lalegislacion y de la legislatura, articulando cémo es que los derechos huma-
nos son asegurados mediante la minuciosa labor cotidiana de las legislaturas
que buscan formular leyes para promover y proteger derechos humanos. Nuestro
objetivo es recalibrar las premisas del debate de los derechos humanos, de tal
forma que el proyecto de asegurarlos esté basado en fundamentos filosoficos y
jurisprudenciales mas fuertes.

En el discurso moderno de los derechos humanos, la idea de que la legislatura
actuara en contra de los derechos humanos y sélo un catalogo de derechos
aplicado por los tribunales puede asegurar un compromiso con los derechos se
ha vuelto axiomatica. Ese axioma vigoriza a los derechos humanos en la practica
juridica y en la literatura especializada que interactia con esa practica.” La idea
de que la legislatura es una gran amenaza para los derechos y los tribunales son
el principal o tnico foro en el que los derechos humanos pueden reivindicarse,
tipicamente al corregir los abusos de la legislatura al aplicar un catalogo de
derechos, se ha asentado en gran parte de la practica judicial y de la teoria sobre
los derechos. Dicha teoria y practica sostiene que un catalogo de derechos
garantiza a los derechos humanos y que la legislacion es una amenaza perma-
nente a esa garantia. Este discurso esta basado en una serie de tesis distintivas
sobre la naturaleza de las legislaturas, los tribunales, los derechos y el bien
comun. En el discurso de los derechos humanos, en forma muy frecuente, estas
tesis simplemente se asumen o se encuentran implicitas, sin ningun tipo de

analisis o defensa.

En este ensayo, cuatro de esas tesis son expuestas y asociadas a cuatro contra-
tesis.” Como revisaremos mas adelante, las cuatro tesis que se cuestionan no son
de un mismo tipo. Las primeras dos (secciones Il y IV) hacen afirmaciones sobre

las legislaturas que no son sélo normativas, pero tampoco reportan meras

* Aunque los principales instrumentos legales y tratados con los que trabajamos —la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, la Convencion Europea de Derechos Humanos, el Human Rights Act del Reino
Unido-recurren, al igual que nosotros, a la expresion "derechos humanos", podriamos utilizar las expresiones
"derechos fundamentales" y, de ser apropiado, "derechos constitucionales", términos empleados mas o menos
como sinonimos en gran parte de la teoria constitucional y el derecho de los derechos humanos.

* La siguiente discusion se apoya en Webber, Yowell, Ekins, Kopcke, Miller, y Urbina (2018), especial-
mente en el capitulo 1.
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observaciones empiricas. Mas bien, expresan una vision sobre las capacidades
de las legislaturas, lo que pueden hacer de forma especialmente apropiada,
dado su disefio y composicion institucional. Las contratesis correspondientes
(secciones I11 y V) también estan enfocadas en el aspecto institucional y ofrecen
una comprension diferente, y mas acertada, de la capacidad relativa del 6rgano
legislativo como una institucion en relacion con los derechos. El segundo grupo
de tesis (secciones VI y VIII) hace afirmaciones sobre los derechos, su relacion
con el bien comun y su derrotabilidad. Las contratesis correspondientes (sec-
ciones VII y IX) proporcionan un entendimiento distinto de los derechos,
mostrando como una comprension mas profunda de los derechos resiste
la oposicion entre éstos y el bien comtn y, de modo similar, resiste cualquier
oposicion inherente entre los derechos y la legislacion. Estas contratesis, con-
sideradas en su conjunto, proponen una nueva vision en la que los érganos
legislativos no estan definidos en oposicion a los derechos humanos, sino que
son reconocidos en su capacidad para desempeniarse como colaboradores plenos
y prioritarios en la iniciativa de protegerlos y promoverlos. Este argumento no
es ingenuo sobre el desempenio de las legislaturas en el mundo real (seccion X),
pero si comprende como el derecho positivo, y especialmente la legislacion, es
central e indispensable para el proyecto de los derechos humanos y para cual-
quier entendimiento robusto del derecho de los derechos humanos (seccion
XI). Como argumentamos en Legislated Rights, una teoria sélida de los derechos
humanos debe ser consciente de las capacidades tnicas que tienen las legisla-

turas para realizar derechos en una comunidad.

2. Primera tesis: la principal funcion

de la legislatura

Una de las tesis que inhibe la comprension de la funcion de la legislatura es la
afirmacion de que la principal funcion de la legislatura es promover el bienestar
general al sumar preferencias o al maximizar la utilidad total (primera tesis)
(Webber et al., 2018, p. 4-6). El escepticismo sobre la capacidad de la legislatura
para proteger derechos humanos en ocasiones se centra en la susceptibilidad

de ésta ala demagogia, a las pasiones pasajerasy a la corrupcion, pero hay otros
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tipos de escepticismo que son mas profundos.* Algunos tedricos sostienen que,
incluso cuando la legislatura esta libre de estas fallas eventuales, su funcion no
abarca la deliberacion razonada sobre derechos humanos o los principios
morales que los informan. Mas bien, el 6rgano legislativo promueve el bienestar
social en un sentido agregativo y ésta —se dice— es su funcion esencial.” Ronald
Dworkin incluso llega a referirse al proceso politico como una "maquina" o
"computadora" que cuenta y registra todas las preferencias en la sociedad para
poder "traducirlas" en leyes (Dworkin, 1977a, p. 10; 1985, p. 366). Esta con-
cepcion de la actividad legislativa lleva a algunos teoricos a aceptar o tratar al
utilitarismo como el principio sobre el cual se espera que las instituciones
legislativas deliberen, incluso si el calculo utilitarista no constituye el estandar
ultimo de la justificacién politica (Dworkin, 1977¢, pp. 22 y 90).° Desde este
punto de vista, la suma de preferencias sustituye a la deliberacion razonada.
Otros tedricos, aunque aceptan que los legisladores en lo individual pueden
y deben participar en la deliberacion razonada, sostienen que en su conjunto
—y por lo tanto la legislatura— no participan colectivamente en el tipo de razo-
namiento que caracteriza a la agencia humana.” Por tanto, los representantes
en los organos legislativos participan en debates y los procesos legislativos
pueden, de modo similar a una maquina, producir textos investidos de auto-
ridad, pero esos textos no son el producto de la deliberacion razonada; la

legislatura es institucionalmente incapaz de razonar como un agente.

Es dificil fundamentar una vision sobre la legislacion como un aspecto central

para la proteccion y promocion de los derechos humanos, desde este punto de

* Por ejemplo, Ronald Den Otter (2009, p. 19), seniala que "la logica mas honesta para la practica del
control judicial esta basada en una 6ptica pesimista sobre la probabilidad de que los ciudadanos comunes
0 sus representantes electos podrian tomar decisiones sobre casos constitucionales importantes de forma
competente". Véase también Waluchow (2007, p. 265) quien sefiala: "[los] legisladores frecuentemente estan
preparados, no solo para comprometer o negar derechos constitucionales con tal de calmar a un electorado
potencialmente resistente o incluso hostil; podrian optar por no abordar siquiera las cuestiones relevantes
sobre derechos constitucionales".

> Véase, por ejemplo (Riker, 1982); Lord Hope, en Axa General Insurance Limited vs. The Lord Advocate
[2011] UKSC 46 [49]; Steyn (2004); Eisgruber (2001) y Fiss (2006).

© Para una discusion critica, véase Yowell (2007, p. 93).

"Véase Gardner (2007a, p. 59), Raz (2009, capitulo 11), Waldron (1999b, capitulo 6). Para una discusion
critica, véase Ekins (2012, capitulo 4).
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vista. Aquellas voces influyentes cuyas ideas son capturadas por la primera tesis
no pretenden plantear a) una afirmacion auténticamente normativa, una aspi-
racion —la legislatura deberia maximizar utilidades, y seria bueno, tomando todos
los factores en consideracion, que lo hiciera—, ni b) una observacion meramente
empirica, un hecho —la legislatura siempre y en todas partes maximiza utilidades—.
Mas bien, expresan una idea sobre lo que la legislatura puede hacer de manera
especialmente apropiada, 1o que es caracteristicamente capaz de hacer, en vista del
tipo de institucion que es. Un o6rgano legislativo, desde este punto de vista, es
mejor que cualquier otra institucion gubernamental para sumar preferencias o
maximizar utilidades. En esa medida, y significativamente, es peor que otras
instituciones gubernamentales (en particular, peor que los tribunales) para
asumir responsabilidad por los derechos. Es peor porque no es apta para cumplir
con ese objetivo. Y puesto que es peor, carente de aptitud para cumplir con ese
proposito, importa poco si la legislatura intenta proteger derechos. El 6rgano
legislativo puede, de manera legitima, limitarse primordialmente a aquello que
es capaz de hacer —sumar preferencias— en el marco de un sistema constitucional
que debidamente circunscribe al Poder Legislativo al subordinarlo, cuando
resulta necesario, a los tribunales como garantes por excelencia de la rectificacion

moral y del respeto por los derechos.

Como una vision sobre la capacidad relativa de la legislatura, la primera tesis
combina elementos normativos y empiricos. Una vez que esta vision es desen-
tranada adecuadamente, nosotros sostenemos que no resiste un escrutinio y
merece ser abandonada en favor de una vision muy diferente y positiva sobre

la capacidad relativa de la legislatura para proteger derechos.

3. Primera contratesis: el caso central

de la accion legislativa

En oposicion a la primera tesis, mis coautores y yo argumentamos que la legis-
latura es capaz de llevar a cabo una deliberacion razonada y conforme a principios
y que el caso central de la accion legislativa consiste en la deliberacion razonada

para promover el bien comun, que tiene como preocupacion el bienestar y los
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derechos de todas las personas en la comunidad (primera contratesis) (Webber
et al., 2018, p. 6). El listado de derechos y principios contemplados en los
instrumentos de derechos humanos establecen un bosquejo del bien comun a través
de una serie de valores humanos, bienes y necesidades, incluyendo la vida, la
libertad, la seguridad, la igualdad, la privacidad, la vida familiar, la propiedad,
la religion, la expresion, la asociacion, y la reunion. Al legislar por el bien
comun, la legislatura no deberia estar dispuesta a ignorar los intereses o a sacrificar
las necesidades y bienes, justos y vitales, de ciertas personas. El bien comun,
entendido como aquellas condiciones que permiten que cada uno de los
miembros de la comunidad materialice su propio bienestar, rechaza las concep-
ciones agregativas del "mayor beneficio", conforme al cual los valores, las nece-
sidades o los bienes de algunas personas pueden ser sobrepasados por los
intereses o los valores, las necesidades o los bienes de un nimero de personas
aun mayor. Las teorias que adoptan una concepcion agregativa del bienestar
general y que restan importancia o ignoran la relevancia de los derechos —como
el utili-tarismo clasico— deberian ser rechazadas, incluso como guia provisional

para la deliberacion legislativa.

La legislatura es capaz de llevar a cabo un razonamiento genuino conforme a
principios, y sus deliberaciones pueden —y deben— estar basadas en los principios
mas fundamentales del razonamiento practico. La primera contratesis formula
una afirmacion sobre la capacidad legislativa, que metodologicamente esta
relacionada con la accion legislativa, con la intencion de articular la natu-
raleza de la legislatura, la cual es formulada al hacer referencia a las razones a
favor de las legislaturas en los sistemas constitucionales. Las reglas que gobiernan
el proceso legislativo no estan diseniadas para sumar preferencias, sino para
permitir que la legislatura cambie la ley con base en razones. Las exposiciones
tedricas sobre la legislatura y su funcion en relacion con los derechos humanos
se equivocan al asumir la tesis escéptica manifestada en la primera tesis, en

lugar de prestar atencion a las razones a favor de la accion legislativa.

Al desarrollar esta contratesis, las razones a favor de la accion legislativa ayudan

a articular un caso central de la legislatura y de la legislacion (Webber et al.,
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2018, pp. 3-4). Varios filosofos del derecho® recurren a la idea del "caso central”,
no para negar la realidad de los casos no-centrales del orden juridico, de la
legislacion, las legislaturas, las constituciones, etcétera, sino para dar prioridad
explicativa en los argumentos filosoficos a aquellos casos que responden
plenamente a las razones a favor de introducir un orden juridico, legislacion,
legislaturas, constituciones, etcétera. El andlisis del caso central es una forma
de aproximarnos al estudio de las legislaturas y de la legislacion que no pretende
encontrar el elemento comun a todas las legislaturas que han existido, o algun
subconjunto de dichos elementos a través del tiempo y la geografia. Es una
forma de aproximarnos al estudio de las legislaturas y de la legislacion que
mantiene una vision clara sobre la relacion entre un argumento filosofico y la
historia, la sociologia y la antropologia, haciendo uso de estas ultimas investi-
gaciones sobre las cuestiones humanas —todas sujetas a un tiempo y lugar y
buscando identificar verdades particulares— para informar, pero no para deter-

minar, sujetar o limitar la busqueda de verdades generales.

Siuno estudia las legislaturas y la legislacion de un tiempo y lugar, uno atiende
las razones y la autocomprension de las personas de dicho tiempo y lugar: sus
razones para introducir y mantener una institucion y sus leyes. Pero ;qué sucede
si el objetivo es emprender un proyecto filosofico, buscando entender a la
"legislatura" y a la "legislacion" sin circunscribir el alcance del estudio a esta o
aquella legislatura o a esta o aquella legislacion? ;Estaria uno limitado a estudiar
las razones de las personas ubicadas en un lugar determinado, tal y como
ellas las entendieron? Si uno esta limitado de esta forma ;Puede existir una
teoria general de las legislaturas y de la legislacion? La respuesta es que uno no
esta limitado de esa forma y, por tanto, puede existir una teoria general. Como
senalamos en Legislated Rights, el caso central de la legislatura y de la legislacion
pretende otorgar "prioridad explicativa en un argumento filosofico a aquellos
casos que responden plenamente a las razones a favor de introducir [...] legislacion

8 Véanse Hart (2012, p. 123, 81); Raz (2003, p. 5); Gardner (2007b, p. 3; 2012, p. 228); Barber (2010,
capitulo 1); Tasioulas (2012, p. 17), y, con un matiz, Waldron (2006). El método del caso es interrogado
detenidamente por John Finnis, véanse, entre otros, Finnis (2011b, capitulo 1;1998, capitulo 1I; 2003, p.
107).
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ly] legislaturas" (Webber et al., 2018, p. 3). Esas razones pueden pertenecer a
personas ubicadas en diferentes tiempos y lugares. En efecto, las razones de
esas personas seran datos importantes al reflexionar cudles son las razones
realmente buenas para introducir y mantener una legislatura y legislacion.
En Legislated Rights, senalamos las clausulas de "paz, orden y buen gobierno"
de las constituciones de Australia y Canada para informar nuestras reflexiones
sobre las razones a favor de las legislaturas y de la legislacion (Webber et al.,
2018, p. 3); podriamos haber senialado la referencia que hace la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos sobre la necesidad "de asegurar derechos
[inalienables]" como una razén por la cual "los hombres han instituido gobier-
nos" (1776, parrafo 2), una idea que también es manifestada en la Declaracion
Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que afirma que "la
conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre" es
la "meta de toda asociacion politica" (1789, articulo 2). En un argumento filosofico,
éstas no se convierten en buenas razones por ser mencionadas en instrumentos
constitucionales de gran importancia. Pero el hecho de que personas de gran
importancia hayan considerado que son buenas razones para establecer legis-
laturas y para orientar el sentido de sus actividades es significativo para alguien
que busca interrogar cuales son las razones verdaderamente buenas, si las hay,
a favor de introducir legislacion y legislaturas.

Para aquel que busca verdades generales sobre las legislaturas y la legislacion,
las razones realmente buenas seran buenas razones para todos porque, hasta
donde uno puede juzgar, las buenas razones son buenas para cualquier persona.’
Debido a lanaturaleza, que no esta delimitada, de las razones realmente buenas
—buenas razones que, como argumentamos en Legislated Rights, muestran la
necesidad de establecer una legislatura y legislacion en cualquier comunidad
politica—:

[Ulno deberia anticipar encontrar, en mayor o menor grado, en cualquier comunidad

humana [...] aquello que, como confirman las investigaciones histéricas, efectivamente

? Véase Webber (2015, p. 66).
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ha existido [...] practicamente en cada una de las comunidades humanas que conocemos
[Finnis, 2011a, p. 30].1°

No sorprende que, aunque "con multiples y diversas imperfecciones, asi como
adaptaciones y aproximaciones razonables e irrazonables" (Finnis, 2011a, p. 30),
los seres humanos han respondido a razones realmente buenas y han establecido
legislaturas y éstas han promulgado legislacion.

De esta forma, el analisis del caso central se enfoca en aquello que es realmente
general, no como una cuestion de frecuencia estadistica u otros marcadores "no
evaluativos", sino como aquello que responde a las razones realmente buenas.
Una teoria sobre las cuestiones humanas que pretende ir mas alla de los métodos
de la historia, antropologia y sociologia —todos estos métodos para interrogar ver-
dades sobre los asuntos de un determinado tiempo y lugar— debe evaluar
cuales son las razones realmente buenas a favor de las acciones y practicas
humanas. Con este objetivo, el tedrico de las cuestiones humanas debe "decidir
cuales son los requerimientos del razonamiento practico" que guardan relacion
con el objeto de estudio (Finnis, 2011b, p. 16). La respuesta a esta pregunta
nunca queda resuelta en funcion de lo que el tedrico piensa en un momento
determinado, sino que siempre estd abierta a lo que deberia pensarse, ya sea
por el tedrico o por cualquier otra persona.

De este modo, el analisis del caso central se enfoca en lo general, pero sin pasar
por alto o eliminar las particularidades que, al ser evaluadas conforme al caso
central, seran valoradas como no centrales. Como explic6 John Finnis al rein-

troducir el método del caso central en el estudio jurisprudencial del derecho:

Uno puede diferenciar lo desarrollado de aquello que no se ha desarrollado en las

cuestiones humanas, lo sofisticado de lo primitivo, lo préspero de lo corrupto, el buen

ejemplar del caso desviado, lo "directo", "dicho simplemente" (simpliciter), y "sin
non

cualificacion” de "en cierto sentido", "por asi decirlo", y "de cierto modo" (secundum
quid); pero todo ello sin ignorar o desvanecer a otra disciplina aquello que no se ha

19 En el fragmento citado Finnis habla sobre "el derecho", pero la fuerza del argumento es aplicable,
mutandis mutandis, al caso central de la legislacion y de las legislaturas.
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desarrollado, lo primitivo, lo corrupto, lo desviado, u otra instancia "cualificada" o

"extendida" del objeto de estudio [Finnis, 2011b, pp. 10-11].

La patologia y disfuncionalidad institucional pueden ser "normales" en un
sentido empirico: puede ser estadisticamente frecuente en cualquier horizonte
de tiempo o ubicacion geografica en la que uno se enfoque. Pero esta normalidad
empirica no es normal cuando se evalta con base en el estandar normativo del
caso central, que entiende a la legislatura como una institucion que tiene la
responsabilidad de "asegurar los derechos humanos, como componente integral
de la promocion del bien comun de la comunidad politica en toda su comple-
jidad" (Webber et al., 2018, p. 3). Frente a ese estandar, las patologias son
patologias, la disfuncionalidad es disfuncionalidad: ese vocabulario seniala que
uno tiene en mente casos de legislaturas y de legislaciones que no son lo que una
legislatura o legislacion deberia ser. Un enfoque centrado exclusivamente en
las patologias de la legislatura puede llevarnos a formar una comprension
normativa de la legislatura que niegue que la patologia es patologia, transfiriendo
la disfuncionalidad hacia la verdadera funcion de la institucion.

Asi, contrario a lo que sostiene la primera tesis, el punto de la legislatura no es
sumar preferencias mayoritarias. La razon para establecer una legislatura no es maxi-
mizar la satisfaccion de preferencias, sino cambiar el derecho en favor del bien
comun, lo cual requiere que la legislatura actie con base en buenas razones a
favor o en contra de cambiar el derecho. El enfoque de Dworkin en las preferencias
estd basado en su presuposicion de que la imparcialidad requiere que evitemos
fundamentar el derecho en juicios ciertos sobre lo que deberia hacerse. Como
senalamos en Legislated Rights, "ningtn legislador deberia incapacitarse de esta
forma: deberia responder a las buenas razones para generar leyes, no solo
encontrar y hacer efectivas las preferencias de los ciudadanos" (Webber et al.,
2018, p. 90). Ninguna legislatura razonable se dispone a "asegurar un beneficio
publico, cuya busqueda conlleva interferir intencional o incidentalmente los dere-
chos de las personas y cuya ‘transgresion’ (o peor, ‘violacion’) de derechos esta
justificada, en caso de ser razonable (o ‘proporcional’)" (Webber et al., 2018, p. 101).
Mas bien, la legislatura delibera sobre qué derechos tienen las personas y legisla
para asegurar tales derechos como componentes del bien comun. Considerando
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esta "vision sobre los derechos y el bien comtn, la necesidad de tener derecho
positivo en una comunidad politica, [y] el lugar central de la legislacion como
accion razonada que forma parte de ese derecho positivo" afirmamos que la legis-
lacion, "en su caso central, no se opone a los derechos" (Webber et al., 2018,
pp. 10, 14, 21). Sostenemos que no hay ninguna base para considerar que
cualquier tesis sobre la responsabilidad de la legislatura que le otorgue el man-
dato de infringir derechos es solida. No hay buenas razones para otorgar esa
autoridad a la legislatura.

Es posible hacer una analogia con las ciencias naturales. Como explicamos en
Legislated Rights, el "estudio de la medicina procede con base en ideas sobre el
funcionamiento saludable del cuerpo, lo que permite a los doctores e investi-
gadores identificar patologias" (Webber et al., 2018, p. 4). Puede ser que nunca
haya existido un ser humano con un cuerpo que corresponda al caso central
de un cuerpo saludable; quiza cada uno de nosotros, en nuestra composicion
corporal y funcionamiento, es imperfecto en formas pequenas o grandes. Lo que
hace que el caso central de un cuerpo saludable sea "central" no es, como
senialamos, su regularidad empirica o su probabilidad estadistica. El caso central
no se construye buscando el minimo comun denominador, o una sola cosa en
comun, o un grupo de cosas estadisticamente frecuentes o regulares en todos
los cuerpos humanos y su funcionamiento, ya sea a través de la historia de la
humanidad y su geografia o en un determinado tiempo y lugar. Mas bien, lo
que hace que el caso central de un cuerpo sea "central" es que es plenamente
lo que un cuerpo saludable deberia ser. Los cuerpos reales de los humanos de
carne y hueso pueden ser estudiados a la luz de este caso central, que ayuda a
identificar cuando son menos saludables y, por lo tanto, son casos no-centrales

en una o mas formas.

Esta vision sobre el caso central de las legislaturas y de la legislacion trata sobre
las relativas capacidades y disposiciones practicas de las legislaturas y la especial
aptitud y responsabilidad que tiene la legislacion para asegurar los derechos
humanos. Considerando su especial enfoque en las instituciones y sus capaci-
dades, la teoria constitucional ocupa un espacio metodolégico intermedio entre
la filosofia y el andlisis empirico. Recurrir al analisis del caso central navega este
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espacio intermedio al tener en cuenta que muchas legislaturas, en diferentes
tiempos y lugares, no han respondido plenamente a las razones a favor de
establecer una legislatura y legislacion en un sistema constitucional, razones
que sittan la responsabilidad por los derechos humanos y el bien comun en el
centro de la responsabilidad legislativa. El analisis del caso central de la legis-
latura ayuda a mostrar como los 6rganos legislativos en diferentes tiempos y
lugares no han sido lo que deberian ser. Ninguna investigacion empirica
comparada puede proporcionar este argumento filosofico, pero el argumento
filosofico tampoco puede pasar por alto las realidades empiricas.

4. Segunda tesis: una institucion
mayoritaria que es parcial

Una segunda tesis sostiene que la legislatura, a diferencia de un tribunal, es
institucionalmente parcial a favor de los intereses mayoritarios y en contra de
las minorias y, por lo tanto, no es apta para tomar decisiones conforme a
principios sobre los derechos humanos (segunda tesis) (Webber et al., 2018,
pp. 6-8). De acuerdo con esta tesis, el 6rgano legislativo funciona bien al realizar
la tarea de sumar preferencias (que le es asignada por la primera tesis) y, por lo
tanto, se le pueden encomendar ciertas decisiones sobre gastos, tributacion,
distribucion de recursos y otras cuestiones amplias de politica publica; sin
embargo, algunos aspectos basicos de su estructura institucional generan que
la legislatura sea sistematicamente parcial en contra de las minorias. El voto
mayoritario en las legislaturas, junto con el voto mayoritario o pluralista para
elegir a los representantes de la camara legislativa, condicionan a que el proceso
legislativo se ocupe de los intereses de la mayoria del electorado. La legislacion
presuntamente se justifica con base en que es un acto de la mayoria; en conse-
cuencia, es necesario contar con un catalogo de derechos aplicado por los tribunales
para proteger los derechos e intereses de las minorias frente a las mayorias
legislativas que son activamente prejuiciosas en su contra, o que desatienden
sus derechos o intereses debido a una propension hacia las preocupaciones de
la mayoria. Los tribunales se encuentran en una buena posicion para proteger
a las minorias y sus derechos, en parte, debido a su independencia y papel
contramayoritario, y en parte, debido a la legitimacion que tiene incluso un

ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021 95



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

solo litigante para desafiar las decisiones tomadas por (o con la aprobacion de)
la mayoria.

La expresion mas concentrada e influyente de esta aproximacion teérica es la
tesis del doble foro de Dworkin y su teoria de los derechos como cartas de
triunfo frente al bienestar general. Para Dworkin, la segunda tesis (la legislatura
actua con parcialidad a favor de las mayorias) es una consecuencia necesaria
de su rigida version de la primera tesis (la legislatura suma preferencias indivi-
duales). La combinacion de ambas requiere que el razonamiento conforme a
principios tenga lugar en una institucion externa a la legislatura. La division de
trabajo entre los dos foros (los tribunales y la legislatura) corresponde a la
distincion entre las razones y la justificacion empleadas por cada institucion.
Los derechos son una cuestion de principios —"un requerimiento de la justicia
o de la imparcialidad, o alguna otra dimension de la moral" (Dworkin, 1977c,
p. 22)-y son responsabilidad especial de los tribunales; las politicas publicas
son metas por alcanzar —"generalmente una mejora en algun aspecto econémico,
politico o social de la comunidad" (Dworkin, 1977¢, p. 22)-y son responsa-
bilidad de la legislatura. La persecucion legislativa de politicas publicas esta
presuntamente justificada, sujeta al poder de los tribunales para vencer tales
persecuciones con los derechos de las personas.'! Desde este punto de vista,
los derechos son reivindicados cuando los tribunales defienden la pretension
de un derecho frente a la legislacion que busca el bienestar general.

Esta division institucional de razones y de trabajo es inherente al analisis de
proporcionalidad, que se ha apoderado de una gran parte del derecho de los
derechos humanos. La estructura misma del analisis de proporcionalidad afirma
parte del contenido de la tesis del doble foro, con la politica ptblica (elaborada por
la legislatura) transgrediendo derechos regularmente (interpretados y definidos
por los tribunales), y con los tribunales evaluando la justificacion de dicha
transgresion en las cuestiones acerca de principios. A su vez, varios académicos
defienden esta organizacion de la division institucional de responsabilidades,

' Veéanse Yowell (2007) y Webber et al. (2018, capitulo 5).
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sosteniendo que "la autoridad definitiva" para interpretar derechos constitu-
cionales "descansa correctamente sobre el poder judicial", y la legislatura es
responsable de "los resultados de la politica publica" (Hogg, Bushell y Wright,
2007, pp. 31-32). Otros consideran que los tribunales pueden "preservar prin-
cipios juridicos" dejando "margen para que los gobiernos justifiquen excepciones
proporcionales" (Roach, 2006, pp. 348-349, 362) al "ampliar el debate sobre
politica publica" (Roach, 2019, p. 292).

Atn asi, como sostenemos en Legislated Rights:

[Es] un error concebir a la legislatura como una maquina o un proceso, como si de
alguna forma la interaccion de los legisladores se compaginara para producir resultados
mediante la suma de las preferencias populares o como resultado de la competencia
entre cabilderos [Webber et al., 2018, p. 92].

El origen de esta idea erronea radica en no tomar en serio a la legislatura, en
no seguir el razonamiento y la eleccion de aquellos miembros de la legislatura

que aspiran a legislar correctamente.

5. Segunda contratesis: legislar sobre derechos

conforme a principios

Nosotros rechazamos la concepcion mayoritaria de la legislatura y sostenemos
que ésta no es inherentemente parcial en contra de las minorias y es apta para
participar en la toma de decisiones sobre derechos humanos conforme a
principios (segunda contratesis) (Webber et al., 2018, pp. 8-9). En cualquier
votacion ganara la mayoria de los "si" 0 "no", pero es un error conceptual pensar
que esto conlleva la existencia de una "mayoria" como grupo colectivo estable
y unificado, que acttia a través del tiempo y transmite sus preferencias a través

del proceso politico.!” El error surge, en parte, por la falta de comprension de

12Veéase Finnis (2011c¢, pp. 24-26). También, la util distincion de Jeremy Waldron (2006, p. 1397) entre
las mayorias y minorias que toman las decisiones (los "si" y "no") y las mayorias y minorfas "topicas" ("los
grupos mayoritarios y minoritarios cuyos derechos estan en juego en una decision").
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las dinamicas de una sucesion de votaciones y, en parte, por pasar por alto la
complejidad del publico votante y las razones para votar.'* En un plano mas
fundamental, sin embargo, este analisis no es adecuado para explicar la forma
en la que actua la legislatura.

En suimportante obra jurisprudencial, El concepto de Derecho, HLA Hart mostro
que la comprension plena de un sistema juridico requiere que otorguemos un
lugar central al punto de vista interno; esto es, el punto de vista de la persona
que ve el derecho como una razén para actuar. Hart extendio este enfoque
interno a su nocion del "legislador consciente", quien delibera con base en sus
"creencias y valores" y en "su sentido de lo que es mejor" sobre las decisiones
legislativas (Hart, 2012, pp. 273-275). Asi, un acto legislativo se comprende
mejor al atender a las razones de aquellos que acttan, tal y como ellos las
conciben. Desde el punto de vista interno, enfocarse en "la mayoria" es una
distraccion. Los legisladores no emiten sus votos porque consideran a "las
convicciones morales de la mayoria sobre como deberian vivir los demas" como
el fundamento de las decisiones politicas.'” Los legisladores individuales cuyos
votos, en su conjunto, constituyen la mayoria a favor de una propuesta legis-
lativa, la apoyan porque consideran que existe una cuestion que requiere accion
legislativa. Apoyarse en un procedimiento de votacion mayoritario no implica,
como sugiere Dworkin en su explicacion de la "democracia estadistica", "que
cualquier cosa que una mayoria o una pluralidad desee es legitima por esta
razéon" (Dworkin, 1977b, p. 364).'° Tampoco implica que cada uno de los
miembros cuyos votos constituyen la mayoria consideran que formar parte de
esa mayoria es una razon legitima o relevante al emitir su voto para aprobar
la medida legislativa propuesta. Entendida desde el punto de vista de los legisla-
dores y sus razones para apoyar u oponerse a una iniciativa, "la mayoria" no es
un colectivo carente de principios e irracional y el hecho de que "la mayoria"

13 Véase Anscombe (1976, p. 161).

'* Como Richard Bellamy (2007, p. 241) observa "la mayoria de la legislacion no es producto de una
mayoria homogénea que impone su voluntad sobre una minoria electoral, sino una serie de compromisos
negociados por coaliciones ganadoras de distintas minorias".

!> Como sostiene Dworkin (1985, p. 68).

' Veéase Den Otter (2009, p. 252).
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(del electorado o de los legisladores) desee algo no es, en si mismo, una razon
para preferirlo.

Es cierto, e importante, que las mayorias legislativas elegidas democraticamente
en ocasiones no protegen los derechos de las minorias y en ocasiones las opri-
men, al igual que es cierto, e importante, que las minorias (ya sea una tribu,
casta, aristocracia, oligarquia, un principe, u otro) en ocasiones también han
oprimido a las mayorias. Nada en nuestro argumento niega que aquellos que
tienen poder en ocasiones caeran en la tentacion de abusar de él. Nuestro
argumento tampoco requiere hacer la suposicion heroica de que los legisladores
siempre forman su propia opinion sobre el mérito de las propuestas legislativas,
y nunca favorecen una propuesta para obtener ventajas partidistas en vez de
hacerlo por el bien comun. Existen varias formas en que las legislaturas y los
legisladores en lo individual pueden desviarse del caso central y un gran ntimero
de ejemplos en los cuales lo han hecho. Sin embargo, lo que no tiene soporte
historico es la afirmacion genérica de que las legislaturas democraticas son
intrinsecamente parciales contra las minorias. Esa afirmacion, en ocasiones
expresada y en otras asumida, se ha utilizado para justificar un extenso papel
de supervision por parte de los tribunales. El debate sobre las funciones insti-
tucionales de las legislaturas y de los tribunales requiere una comprension
robusta de las practicas de ambos. Esa comprension se encuentra informada,
pero no agotada, por una cuidadosa referencia historica. Dicha referencia incluye
una consideracion sobre como las legislaturas, gobernadas por procedimientos de
votacion mayoritaria, amplian el derecho positivo para proteger los derechos
humanos de los grupos minoritarios. Mas importante aun, la afirmacion de que
las legislaturas democraticas son inherentemente parciales contra los intereses
minoritarios confunde una aberracion por el caso central, sin comprender que
cuando la legislatura comete una injusticia y vulnera derechos humanos, se esta
desviando de (esta dejando de cumplir con) su responsabilidad de legislar por
el bien comun.

No negamos la realidad de aquellos casos en que la legislacion ha violado de-

rechos humanos en el pasado, o de legislaturas, en el pasado y presente, cuyos

miembros no acttian por buenas razones sino como herramientas de un estado
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o partido al estilo politburé. No obstante, negamos que esa legislacion fuera un
caso central de accion legislativa. Los malentendidos sobre la legislatura que
tienen como punto de partida las visiones escépticas de la primera y segunda
tesis culminan en la tercera y cuarta tesis, que tienen, como veremos, la sorpren-
dente consecuencia de concebir a la legislatura como una institucion que cumple

con su funcion, precisamente, al infringir derechos humanos.

La presuncion generalizada de que hay una disyuntiva entre la razon (judicial)
y la voluntad (legislativa) es engafiosa, pues no percibe que una accién razonable
conlleva el ejercicio de la voluntad para responder a razones. Tampoco percibe
que el valor del derecho, en general, y de la legislacion, en particular, radica en
su centralidad para lograr el orden estable y razonable que resulta necesario
para que las personas aseguren su bien comun. También se desafia el entendi-
miento del acto legislativo como una suma de preferencias o de votos racionales.
El ejercicio del Poder Legislativo implica responder con inteligencia a las razones
para cambiar el derecho. Esta respuesta no queda completamente establecida a
través de la razon —de modo que la legislacion meramente declara lo que el derecho
ya deberia ser—, sino que es un ejercicio de la voluntad para determinar cual,
entre los distintos rumbos de accion, sera la eleccion de la comunidad. Concebir
a la legislacion de esta manera proporciona las bases para una mejor compren-
sion de la relacion entre los derechos y la legislacion: los instrumentos de de-
rechos humanos de contenido indeterminado informan la deliberacion legislativa
con miras a adoptar derechos humanos especificos, que son el objeto de la decision

legislativa.

6. Tercera tesis: los derechos deben infringirse

en beneficio del interés publico

La tercera tesis sostiene que la legislatura acttia en oposicion a los derechos
humanos con regularidad y de manera permisiva, dado que debe infringir
derechos para poder alcanzar otros objetivos en beneficio del interés publico
(tercera tesis) (Webber et al., 2018, p. 10). Esta tesis se ha asentado en la juris-

prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en la de otros tribunales
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europeos y del Commonwealth, entre otros.!” Que los instrumentos de derechos
humanos no sélo buscan garantizar derechos sino también autorizar su trans-

gresion, sujeto a ciertas condiciones, es una suposicion que cuenta con amplio

apoyo.

Al enfrentarse a una pretension de derechos, los tribunales tipicamente razonan
de la siguiente forma: a) evaluar si la legislacion vulnera un derecho requiere
un analisis de dos etapas, la primera evalta si un derecho ha sido infringido,
la segunda, si esa transgresion esta justificada; b) la distincion entre las dos
etapas se basa en que la limitacion de un derecho es sinénimo de su transgre-
sion, que puede o no estar justificada; si esta justificada, la transgresion per-
manece; si no esta justificada, constituye una violacion; ¢) al disociar la pregunta
sobre el alcance y contenido del derecho de la pregunta sobre aquello que el derecho
requiere de manera concluyente, el enfoque favorece una lectura generosa de
los derechos, con la consecuencia de que los derechos comprenden muchas
actividades que regularmente —y con justificacion— son infringidas por la legis-
lacion; d) el analisis de la justificacion en la segunda etapa consiste en una
evaluacion de proporcionalidad, con su importantisima etapa de "ponderacion”, y
e) solo en esta etapa el derecho y el titular del derecho se sittian en sociedad
y "todas las circunstancias relevantes" pueden tomarse en consideracion; en la
primera etapa, los derechos de los demas, asi como otros requerimientos en
una sociedad libre y democratica, no son determinantes. De hecho, se disuade

su consideracion.

El punto de este enfoque de dos etapas para evaluar una pretension de derechos
es decidir si, en el caso inmediato, el interés ptblico contemplado en la medida
legislativa tiene mayor peso que la carga impuesta sobre los intereses indivi-
duales. La jurisprudencia europea y del Commonwealth regularmente concluye
que el interés publico sobrepasa los intereses individuales y, por tanto, prevalece
sobre los derechos constitucionalmente establecidos, con la consecuencia

'" Para una perspectiva general del enfoque de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, véanse Webber (2009, capitulo 2) y Moller (2012). Para una perspectiva general de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Canada, Miller (2008). En general, véase Barak (2012).
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de que la transgresion legalmente justificada de los derechos garantizados en
forma juridica es comun. La suposicion detras de este razonamiento judicial es
que la legislatura, quiza con frecuencia, tiene un deber de infringir derechos
porque no hacerlo no tendria justificacion: la transgresion es "necesaria en una

sociedad democratica".'®

Las consecuencias de este enfoque, generalmente aceptado, resultan familiares
para los estudiantes de la jurisprudencia de los derechos humanos. Es comun
senalar que las pretensiones de derechos reconocidas juridicamente por un
catalogo de derechos estan en conflicto. Al divulgar declaraciones difamatorias
sobre otra persona, se puede decir que uno acttia conforme a su derecho a la
libertad de expresion, asi como quien sera difamado puede ampararse en su
derecho a la privacidad y a la reputacion para bloquear la publicacion.” Ocurre
lo mismo con el derecho de respuesta y de defensa de la persona acusada, que
incluye el derecho a que su abogado contrainterrogue al quejoso sobre sus
antecedentes sexuales, y el derecho de privacidad del quejoso a no ser cuestio-
nado en audiencia publica sobre cuestiones de una naturaleza tan intima.?
Los derechos —senalan los defensores judiciales y académicos del enfoque
aceptado— estan en conflicto; contienden entre si. Al no prestar atencion a las
personas que se encuentran en una relacion con el titular del derecho, la juris-
prudencia tiene dificultades para resolver el conflicto.

Desde este punto de vista, la fuente de los deberes esta en el derecho. Los de-
rechos no solo estan en conlflicto entre si; con frecuencia también estan en

conlflicto con el derecho de una comunidad: necesariamente estan en conflicto

'8 Esta es la expresion utilizada en las "clausulas limitativas" de la Convencion Europea, articulos 8(2),
9(2), 10(2), 11(2). Pueden encontrarse expresiones similares en otras clausulas limitativas. Véase Webber
(2009, pp. 59-65).

1 Véase Corte EDH, caso Chauvy y otros vs. Francia, peticion num. 64915/01, 29 de junio de 2004,
Reports of Judgments and Decisions, vol. VI, p. 205, parr. 70: "dos valores garantizados por la Convencion que
pueden entrar en conflicto entre si en este tipo de caso, concretamente, por un lado, la libertad de expresion
protegida por el articulo 10 y, por el otro, [...] el articulo 8 de la Convencién, en el marco del derecho al
respeto a la vida privada".

20 Véase, por ejemplo, R vs. Mills [1999] 3 SCR 668 (de la Corte Suprema de Canada), parr. 63:
"El conflicto se resuelve al considerar los derechos en conflicto en el contexto factico de cada caso particular"
(énfasis anadido).
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con una gran parte del derecho positivo, incluyendo aquellos deberes juridicos
que se encuentran mas arraigados en el orden juridico de una comunidad.
Por ejemplo, Aharon Barak explora como la jurisprudencia respalda la idea de
que los derechos incluyen "el acto de robar" y otras "actividades criminales", a
pesar de que estos "derechos" estan en conflicto con prohibiciones en contra
de tales actos y actividades ilicitas, arraigadas en materia penal y en el derecho de
danos (Barak, 2012, pp. 42-43). A su vez, Kai Moller desarrolla cuales son las
implicaciones de las profundas premisas que subyacen en la jurisprudencia,
concluyendo a favor de "un derecho al homicidio" (y por implicacion logica: a
la violacion, a cometer un genocidio, a secuestrar, a torturar, a obtener mas de lo
que es debido a través del engano, etcétera), nuevamente, a pesar de las prohi-
biciones en contra de tales actos que se encuentran arraigadas en el derecho.?!
De ahi se sigue que, conforme a este entendimiento, el derecho de una
comunidad reconoce y afirma los derechos de todas las personas (en un catalogo
de derechos) y, a su vez, entra en conflicto inevitable e invariablemente con
los derechos recién otorgados.

En ambos casos de conflicto —entre dos derechos o entre un derecho y un
requisito o una restriccion legal— la interpretacion de derechos tnicamente
puede llevarnos hasta cierto punto. En caso de conflicto entre una ley y un
derecho, el enfoque aceptado no concluye que el derecho debe prevalecer (si
asi fuera, quedarian muy pocas leyes); en el caso de un conflicto entre dos
derechos, el enfoque aceptado no puede concluir que "el derecho" debe preva-
lecer sin incurrir en una peticion de principio: ;qué derecho? Asi, esta aproxi-
macion a la interpretacion de los derechos humanos sélo consigue contestar la
pregunta ";qué derechos tengo?", pero vacia la respuesta de cualquier impor-
tancia practica. No proporciona una respuesta a la crucial pregunta practica:
"spuedo actuar con base en los derechos que tengo?".

;Cual es la respuesta del enfoque aceptado sobre el derecho de los derechos
humanos a esta pregunta practica? Siguiendo el vocabulario de la Declaracion

! Por ejemplo, Moller (2012, pp. 77-79; 2014). Para una vision critica, véase Webber (2014).
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Universal de los Derechos Humanos, la jurisprudencia introduce una segunda

evaluacion, segtn la cual

[Eln el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar
el reconocimiento y respeto de los derechos y libertades de los demds, y de satisfacer
las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una

sociedad democratica (articulo 29[2]) [énfasis anadido].

Por primera vez al razonar sobre derechos bajo el enfoque aceptado hay un
reconocimiento de "los demas" y de la "sociedad", pero s6lo mediante el confuso
lenguaje de una limitacion al ejercicio de los derechos. La Convencioén Europea
lleva esta distorsiéon aun mas lejos al equiparar una "limitacion" con una "inter-
ferencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho"; con "sujetar" el
"ejercicio de estas libertades [...] a las formalidades, condiciones, restricciones
o sanciones" y con las "restricciones" establecidas "sobre el ejercicio de estos
derechos".?> Todo esto ha sido articulado de manera poco cuidadosa.

De esto se desprende que la interpretacion de derechos produce solo resultados
preliminares: las respuestas interpretativas que se obtengan tinicamente nos dicen
si una accién o abstencion se realiza en nombre de nuestro derecho, pero no si
dicha accion o abstencion puede o deberia realizarse. Aqui el enfoque aceptado
sugiere que en contraste con el derecho en si mismo, que no tiene limitacion,
el ejercicio del derecho esta sujeto a restricciones. Esas restricciones son cap-
turadas por un grupo de términos mas o menos intercambiables, que identifican
el efecto de las limitaciones sobre varias formas de ejercer los derechos: "trans-
gresion", "interferencia", "incumplimiento", "contravencion", "invasion",
"menoscabo", "afectacion". Como se advierte en este vocabulario, el enfoque
aceptado entiende que la restriccion legal del ejercicio de los derechos es incon-
sistente con éstos, incluso si dicha regulacion tiene "el propédsito de asegurar el
debido reconocimiento y respeto por los derechos y libertades de los demas".
Con este fin, el enfoque aceptado recurre a una segunda evaluacion para

22 Véanse los articulos 8(2), 9(2), 10(2), y 11(2).
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examinar la justificacion de la "transgresion”, "interferencia", etcétera, de la
restriccion legal del ejercicio del derecho. El enfoque aceptado recurre a los
estandares de proporcionalidad y ponderacion para llegar a una respuesta a
la pregunta realmente practica: ";puedo actuar con base en mi derecho, a pesar
del conflicto que éste tiene con otro derecho o con una regulacion legal contraria
que infringe el ejercicio de mi derecho?".

Asi, el ejercicio de derechos debe ser proporcional a (o ponderado frente a)
squé? Tanto la jurisprudencia como la academia del enfoque aceptado recurren de

nn

manera indiscriminada al "interés publico", "al interés del Estado", "al interés general",
o a "los objetivos colectivos", "los intereses colectivos", "los intereses sociales", "los
objetivos de la comunidad", o a "los valores de la comunidad". Esta oposicion
entre los derechos y lo publico, la comunidad, etcétera, es reveladora. Lleva
al concepto de derecho al punto en que ser parte de una comunidad es el origen
de la transgresion de derechos, en lugar de ser el fundamento para comprenderlos

en forma inteligible.

En todo caso que enfrenta dificultades con la justificacion de un derecho in-
fringido, el razonamiento juridico alude —en ocasiones de manera convincente,
pero con frecuencia no— a la realidad de que uno no esta solo, sino en una
comunidad con otras personas. Mientras que la interpretacion de los derechos
esta enfocada en responder si pudiera realizar mi acto en nombre de mi derecho,
la justificacion de las interferencias con mi acto recurre a los intereses, nece-
sidades, bienes y responsabilidades de los demds como miembros de una
"comunidad, puesto que solo en ella pued[o] desarrollar libre y plenamente
[mi] personalidad" (DUDH, articulo 29[1]). Al hacerlo, el enfoque aceptado
se enfrenta a la pregunta: ";la realizacion de este acto, con respecto a los demds,
es conforme con aquello que esta justificado en una sociedad libre y democra-
tica?". En otras palabras: ";sesta en lo correcto la pretension de derechos reconocida
legalmente?".

El contraste entre los derechos y lo correcto esta presente cada vez que un tribunal

concluye que la transgresion a un derecho esta justificada. Al hacer una revision
de la regulacion que prohibe publicaciones que expongan (o tiendan a exponer)
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a las personas a manifestaciones de odio, o que ridiculicen, menosprecien o
supongan una afrenta a la dignidad de las personas, la Corte Suprema de Canada
comienza su analisis afirmando que, puesto que el discurso de odio tiene "con-
tenido expresivo", consecuentemente queda dentro del alcance del derecho a la
libertad de expresion del quejoso. La conclusion de la Corte senalando que "el
discurso de odio es, en esencia, un esfuerzo para marginalizar a las personas"
y un esfuerzo para "reducir su posicion social y aceptacion en la sociedad"** es
una afirmacion de que la prohibicion del discurso de odio por parte de la
legislatura es justa. Esa afirmacion se expresa en la conclusion de que es correcto
infringir los derechos de la persona que promueve el odio.* Bajo esta lectura, el
respeto por ambos derechos y por la justicia es imposible.

Una confusion similar, pero mas enfatica, domina la evaluacion que realiza la
Corte Suprema de Canada de las prohibiciones penales con respecto a la porno-
grafia infantil. El analisis comienza por recordar que aunque "la naturaleza
lasciva de la mayoria del material definido como ‘pornografia infantil’ puede
atenuar su valor constitucional, no lo nulifica, ya que la libertad de expresion
se extiende incluso al discurso ofensivo".** Sobre la justificacion de la transgre-
sion de la legislatura del derecho a la libertad de expresion de la persona dedicada
a la pornografia infantil, la Corte no sélo acepta la justificacion sino que afirma
que "la posesion de pornografia infantil debe estar prohibida para prevenir un
dano a las y los nifos".?” Para la Corte, existen razones decisivas para actuar
en forma contraria al derecho: si la legislatura respeta la libertad de expresion
de la persona dedicada a la pornografia infantil, estaria actuando de forma injusta
o injustificada. En resumen, el derecho de la persona acusada debe ser infringido,
pues actuar de otra forma no tendria justificacion.

2 Saskatchewan (Human Rights Commission) vs. Whatcott [2013] 1 SCR 467 (Corte Suprema de Canada),
parr. 71.

* En inglés tanto ‘es correcto’ como ‘los derechos’ se traducen con la palabra right: "It is right to infringe
the hate-promoter’s rights" (N. de la T.).

2 Rv Sharpe [2001] 1 SCR 45 (Corte Suprema de Canada), parr. 27.

# R v Sharpe, parr. 29 (énfasis anadido). Esta ultima afirmacion se ve matizada por la disposicion de
la mayoria para exceptuar "un dibujo elaborado y guardado por el acusado" puesto que, de acuerdo con la
evaluacion indocumentada de la Corte, dichos dibujos "parecen representar poco riesgo real para las y los
ninos" (parr. 59).
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El enfoque aceptado nos ensenia que casi todos los actos seran reconocidos por el
derecho como actos realizados en nombre de los derechos legalmente recono-
cidos, pero también que el derecho infringira, y en ocasiones debe infringir de
manera justificada, muchos de esos derechos. Dicha confusion —y la consiguiente
divisién entre los derechos y lo correcto— es inherente al deseo de disociar los
derechos de las relaciones entre las personas. Esto lleva a que gran parte del discurso
sobre derechos los coloque en oposicion a la ley, siendo el altimo de éstos
(a diferencia del primero) el que se preocupa por las relaciones entre las per-
sonas. Los derechos, en el enfoque aceptado, son ubicados en comunidades de
personas unicamente cuando entran en conflicto entre si y cuando son infrin-

gidos por el derecho positivo.

7. Tercera contratesis: sobre la especificacion
legislativa de los derechos

Rechazamos la afirmacion de que el alcance de la autoridad de la legislatura
implica (o se extiende a) actuar en oposicion a los derechos humanos, y argu-
mentamos, contrariamente, que la legislacion que es solida no se opone a los
derechos humanos; mas bien, afirma los requerimientos de los derechos hu-
manos, al especificar los estandares amplios y orientados a objetivos incluidos
en los instrumentos de derechos humanos, de modo que adopten una forma
juridica relativamente precisa (tercera contratesis) (Webberet al., 2018, pp. 10-11).
La legislatura razonable no se dispone a asegurar un beneficio publico a través
de la transgresion deliberada de derechos humanos, o incluso al aceptar dichas
transgresiones como un efecto secundario. La legislacion, en su caso central,
no se opone a los derechos; se elabora para el bien de la comunidad y para
los derechos de las personas, que forman parte integral de ésta.”® Debido a que los
estandares indeterminados de los derechos humanos establecidos en la Decla-
racion Universal y en la Convencion Europea necesitan ser especificados, dejan
respuestas abiertas a las preguntas: ;qué me permiten hacer mis derechos o de
qué me autorizan a ser libre? ;Quién deberia hacer (o abstenerse de) qué para

* Entre aquellos que defienden que los derechos son un componente integral del bien comin encon-
tramos a Raz (1994) y Finnis (2011b, pp. 210-218).
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satisfacer mis derechos? Para contestar estas preguntas, debe elegirse una serie
de medidas legislativas entre las alternativas razonables y moralmente subde-
terminadas, de modo que sean establecidas con autoridad.

El derecho humano a la libertad de expresion, por ejemplo, debe especificarse con
respecto a la propiedad intelectual y a los derechos de autor, a la publicidad
comercial, a las declaraciones falsas, al libelo sedicioso, a los secretos de Estado,
y asi sucesivamente. Dicha especificacion no queda completamente establecida
por la razon. Dentro de una zona demarcada, por un lado, por lo que la razon
requiere y, por otro, por lo que la razén prohibe, la legislatura debe tomar
decisiones para establecer qué relaciones entre personas concretaran el compro-
miso con la libertad de expresion en la comunidad. Dichas decisiones estan
informadas por circunstancias facticas locales y predicciones sobre causas y
efectos. La legislatura debe atender detalladamente a todas éstas y estar dispuesta
a ajustar la ley amedida que las circunstancias cambian (por ejemplo, a medida
que la comunicacion en linea desplaza a la imprenta y otros medios tradicio-
nales, y surgen nuevos fendmenos como la pirateria digital y el ciberacoso).
Al determinar que la calumnia y la sedicién deben prohibirse, y el derecho de
autor debe protegerse, la mejor forma de concebir a la legislatura no es entender
que ésta transgrede la libertad de expresion; mas bien, la legislatura esta bus-
cando especificar el alcance y contenido del derecho a la libertad de expresion
en busqueda del bien comun de la comunidad, que incluye no sélo la libertad
de expresion, sino también la reputacion de las personas y la seguridad de sus
inversiones en el progreso de las artes y las ciencias. Al llegar a una serie de
especificaciones sobre las relaciones entre personas que estan prohibidas, per-
mitidas y respaldadas, la legislatura delibera sobre qué derechos tienen las
personas antes de cualquier especificacion juridica y de qué manera podrian
representarse y materializarse mejor todos los derechos en forma juridica. Esta
deliberacion constituye un razonamiento moral que esta informado y enmarcado
por razonamiento técnico y empirico, concretandose en conceptos juridicos,
principios, doctrinas y reglas.

En Legislated Rights, formulamos la diferencia entre el enfoque aceptado sobre
los derechos y el nuestro como un contraste entre derechos de dos términos y
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de tres términos. Un derecho de dos términos captura sélo dos elementos: un
titular del derecho ("Toda persona") y el objeto del derecho ("vida, libertad,
seguridad, religion, expresion, etc."), tal como es capturado comtunmente por
la formulacion: "Toda persona tiene derecho a [...]". En contraste, un derecho
de tres términos captura la relacion de tres elementos que existe entre una
persona, la descripcion de un acto, y otra persona. Esta descripcion del derecho
de tres términos situa al titular del derecho en una relacion con otra persona y
con la descripcion de un acto. La estructura correspondiente de los derechos
requiere que ubiquemos cada pretension de derechos en una comunidad y que
nos preocupemos por la justicia de la pretension que se hace a (o en contra de)
otra persona. Sitta a los derechos como relaciones entre personas e invita a la
evaluacion de las pretensiones de derechos, tanto desde la perspectiva del titular
del derecho, como desde la perspectiva de la persona que debe responder, de
alguna forma, ante el titular del derecho.

Al fomentar la precision en la formulacion de derechos de tres términos que
especifican como el objeto del derecho de dos términos puede realizarse a través
de una serie de relaciones entre personas, puede prescindirse de la problematica
distincion que realiza el enfoque aceptado entre el derecho en simismo y el derecho
como es ejercido. En un nivel basico, la distincion pierde fuerza al no reconocer
que los derechos estan, precisamente, para ser ejercidos. Sugerir que uno puede
tener un derecho pero que el derecho no puede ser ejercido es, sencillamente,
una confusion. En un nivel mas fundamental, la distincion pierde fuerza al no
reconocer que no todo derecho sera ejercitado por el titular del derecho. Para
muchos, el significado estricto del término "derecho" es un derecho-pretension
que tiene como correlativo el deber de otra persona (Hohfeld, 1919). Al insistir
regularmente en el ejercicio del derecho por parte de su titular, el enfoque aceptado
pierde de vista a los derechos-pretensiones, correlativos a la accion o abstencion
de otra persona.

Dicha preocupacion por las relaciones entre personas, y por las razones para
la accion que tanto los derechos como la ley establecen, proporciona estructura
auna comprension robusta de los derechos como una relacion de tres términos

entre dos personas y una accion.
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8. Cuarta tesis: los derechos humanos
son derrotables

Una cuarta tesis afirma que, con pocas excepciones, los derechos humanos son
derrotables porque estan supeditados al peso de intereses individuales que
necesariamente deben ser ponderados frente a otros intereses (cuarta tesis)
(Webber et al., pp. 11-12). Esta concepcion general de los derechos humanos
los fundamenta en (y en ocasiones los equipara con) intereses individuales,
aceptando que éstos competirdn con otros intereses individuales y con el
interés publico.?” El razonamiento sobre los derechos humanos generalmente
evaltia en qué casos esta justificado infringir derechos, al apelar al analisis de
proporcionalidad y su requerimiento de ponderaracion de los intereses indivi-
duales y el contrapuesto interés publico. Cabe observar que hay una diferencia
importante entre el debate filosofico que interroga si algunos derechos en ocasiones
son derrotables y el debate del derecho de los derechos humanos que interroga
si todos los derechos podrian no ser derrotables. En gran parte de la jurisprudencia,
el razonamiento sobre la justificacion de la transgresion de derechos regular-
mente domina al pensamiento sobre los propios derechos, con la consecuencia
de que la proporcionalidad y la ponderacién se han convertido en las indaga-
ciones judiciales centrales. Los académicos que rastrean y racionalizan la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluyen que los
derechos no tienen "importancia especial" ni "fuerza normativa especial" (Moller,
2012, pp. 156, 172)*® y que "comparativamente, muy poco se decide al reco-
nocer que una medida infringe un derecho" (Kumm, 2007, p. 11).

Un influyente grupo de estos académicos identifica el interés en la autonomia
como el valor moral fundamental que generalmente se encuentra en juego en
los casos sobre derechos humanos y tratan los listados de distintos derechos

humanos como versiones reformuladas del mismo producto genérico: la libertad,

27 Una muestra de trabajos académicos que adoptan este enfoque incluye: Alexy (2002); Moller (2012);
Kumm (2007, p. 1). Adicionalmente, este enfoque es desarrollado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y otros tribunales europeos y del Commonwealth.

2 De modo similar, véanse Alexy (2002, pp. 48-49, 57, 74) y Barak (2012, p. 40).
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la asociacion, la expresion, la vida familiar, etcétera, son diferentes formas de
expresar el interés en la autonomia que, segtn se dice, es el valor fundacional
de los derechos humanos.?® Esa estructura permite que los derechos sean defi-
nidos sin ninguna referencia a los intereses de personas que no sean el titular
individual del derecho, mirando con sospecha cualquier restriccion en los "intereses"
—definidos en forma ambiciosa— del supuesto titular del derecho. Este sesgo
individualista es superado a costa de respaldar la tesis de que los derechos
ocasionalmente deben ser infringidos. Esto distorsiona el analisis judicial de las
pretensiones de derechos, haciendo que sea mas dificil percibir o articular
las relaciones entre las personas y las evaluaciones morales en cuestiéon. Aqui,
el analisis de proporcionalidad es utilizado para evaluar si la legislacion respeta
suficientemente el interés del quejoso, en vista de los demas intereses en juego.
En oposicion a la idea de que los derechos humanos son inviolables, la tesis
que sostiene que los derechos pueden ser infringidos es presentada como una
virtud, ya que permite una lectura expansiva de los derechos humanos y la
consiguiente expansion de la jurisdiccion de los tribunales para adjudicar sobre

una amplia variedad de cuestiones.

9. Cuarta contratesis: los derechos especificados

no son derrotables

Nosotros sostenemos que estos supuestos beneficios son ilusorios o débiles y
vienen acompanados de costos significativos, y defendemos la contratesis
de que la legislatura es capaz de asegurar derechos humanos al especificarlos de
forma tal que los derechos no sean derrotables frente a intereses contrapuestos
o frente al bienestar general (cuarta contratesis) (Webber etal., 2018, pp. 12-14).
La descripcion de los derechos en la cuarta tesis da lugar a la pérdida de dere-
chos: pierden su inteligibilidad e integridad porque colapsan en un tinico interés

(la autonomia) o en una familia de intereses, que se enfocan en exclusiva en el

2 Véase Moller (2012a, capitulos 2-5). Moller incluso llega a afirmar (p. 88) que "para los autores de las
nuevas constituciones, la idea de un derecho comprehensivo a la autonomia personal lleva a cuestionar
la necesidad de contar con un conjunto de derechos constitucionales distintos. En teoria, nada se perderia
si en su lugar se reconoce simplemente un derecho comprehensivo a la autonomia personal”.
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supuesto titular del derecho. Para que no prevalezca la anarquia, estos intereses
inevitablemente deben estar sujetos a restricciones para preservar dicho interés, asi
como otros intereses de otras personas y sus comunidades. Desde este punto
de vista, los derechos no son concluyentes o incluso indicativos de una accion
correcta y en cambio sirven, al ser infringidos, como vias de acceso para eva-
luaciones de proporcionalidad y ponderacion, en las que otras personas y sus

derechos e intereses son reconocidos.®

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos refleja un mejor panorama
de los derechos como componentes distintos, integrales y constitutivos del bien
comun y muestra a los derechos humanos de formas que requieren implementa-
cion a través de una actividad legislativa extensa y detallada. El razonamiento
sobre los derechos humanos generalmente deberia consistir en determinar qué
estandares y reglas especificos se requieren para asegurarlos; centralmente,
deberia incluir una deliberacion sobre como dichos estandares y reglas deberian
ser expresados en el derecho positivo de la comunidad. Esto no significa que
los derechos legislados son mas importantes que los estandares de derechos humanos
que se deben especificar. Nuestra vision no es la de Bentham, que los derechos son
"los hijos de la ley" siendo la ley el tinico padre de los derechos, ya que "de las "leyes
de la naturaleza" [provienen sélo] "derechos imaginarios" (Bentham citado en
Waldron, 1987, p. 46). Mas bien, entendemos junto con Hart que los derechos
humanos son fundamentos de los derechos legales (Hart, 1984, p. 79). Esa
relacion de fundamentacion es compleja, pues la tarea de la legislatura no es
simplemente replicar derechos humanos en el derecho positivo. Sostenemos
que la mayoria de los estandares de derechos humanos, tal como estan formu-
lados en la Declaracion Universal y otros instrumentos similares, estan especi-
ficados en forma incompleta y que los valores y principios reflejados en las
formulaciones de dos términos de los derechos requieren un detallado trabajo
adicional por parte de las legislaturas y otros responsables de la comunidad
para que puedan ser realizados. A diferencia de los derechos humanos sub-
especificados y derrotables en la jurisprudencia del Tribunal Europeo y otros

0 Vease adicionalmente Webber (2014).
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tribunales, la descripcion de los derechos legislados que nosotros defendemos
desafia la idea de que los derechos deberian ser infringidos justificadamente
apelando al interés publico en las evaluaciones de proporcionalidad y pondera-
cion. En cierto sentido, la legislatura si realiza un razonamiento de proporcio-
nalidad y ponderacion al deliberar y decidir sobre el contenido de la legislacion, de
la misma forma que cualquier agente razonable debe, en el razonamiento
practico, considerar razones contrapuestas para actuar, concesiones, y efectos
secundarios. Pero es poco util, y causa distorsion, concebir dicho razonamiento
como una contienda entre "los intereses individuales" y el "interés estatal"*!
0, mas fundamentalmente, como razonamiento sobre qué tan lejos la legislatura
puede interferir con, o infringir, derechos humanos, vision sobre la accion
legislativa que se encuentra implicita en el enfoque sobre los derechos en
la cuarta tesis. Este enfoque, llevado a su conclusion logica, implica que toda la
accion legislativa infringe derechos y que la pregunta que enfrenta la legislatura no
es como promover y proteger derechos humanos, sino como limitar su propia
transgresion de los derechos al perseguir otros fines.

En contraste con esta postura, argumentamos en Legislated Rights que en la
medida que los derechos humanos establecidos en la Declaracion Universal y en
la Convencion Europea estan especificados en forma incompleta (esto es:
demasiado indeterminados para no ser derrotables), deberia entenderse que
invitan a una mayor especificacion. Esa especificacion necesita ser realizada,
en primera instancia, a través de la legislacion. Los derechos humanos nece-
sitan derecho positivo no sélo para tener mayor seguridad en el respeto a los
derechos de las personas, sino también para realizar —-mediante la especificacion
en la ley—los requerimientos de los derechos humanos. Los 6rganos legislativos
deberian entenderse como colaboradores plenos en la iniciativa de promover
y proteger derechos humanos y no como una constante amenaza a los derechos
frente a la cual los tribunales deben fungir como guardianes.*

°! Para una explicacion de como este esquema de dos partes no captura las consideraciones relevantes,
véase Aleinikoff (1987, p. 943).

%2 Esta colaboracion no subordina las legislaturas a los tribunales, sino mas bien enfatiza como, al ser
fiel a su papel en la separacion de poderes, ambas instituciones son necesarias para realizar a los derechos
humanos en comunidad. Esencialmente, los tribunales lo son para aplicar los derechos legislados en el
transcurso de la adjudicacion, los cuales habran sido formulados con miras a su aplicacion judicial.
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Entonces, ;qué guia este proceso de razonamiento? La carrera académica de la
palabra derecho proporciona orientacion. La palabra en inglés "derecho" * traduce
el latin ius (jus), que es la raiz de las palabras ‘justicia’ y ‘justificacion’. Al explo-
rar la relacion entre "derecho" y "justicia", uno podria seguir a Hart en rastrear la
palabra "derecho" hasta Platon y Aristoteles, no en el sentido de "un derecho", sino
mas bien en el sentido de "la accion correcta” o "lo que es correcto hacer" (Hart,
1973, p. 172). La invitacion de Hart a enfocarnos en "actuar" y "hacer" es
bienvenida y queda capturada, aunque de forma menos transparente, en las
formas en que el Aquinate y otros utilizaron la palabra "derecho" (ius).>
En este marco, el principal significado histérico de ius fue entendido como
"aquello que es justo en si mismo", en el que "aquello" senala actos, arreglos y
estados de cosas, todos ellos "objetos de las relaciones de justicia" (Finnis,
2011b, p. 206). En este uso, ius mira dichos actos, arreglos y estados de cosas
y evaltia si son o no justos, o si estan o no en lo correcto. Uno podria decir que
éste es el sentido "objetivo" de ius, lo cual significa que los actos, arreglos y estados
de cosas, con todas sus acciones y abstenciones interpersonales contempladas
y actualizadas, son correctos "en si mismos", como senalan las expresiones en
nuestro lenguaje moderno: "la decision correcta", "la accién correcta", "es co-

rrecto que se haga esto".

La carrera académica de ius (segtin se ha dicho) desarroll6 un segundo signifi-
cado, que actualmente predomina: en supuesto contraste con el significado
"objetivo", un segundo significado "subjetivo" se refiere al derecho que alguien
(el sujeto) tiene. Aqui, ius es poseido por una persona, y no atribuido a un
estado de cosas, como captura nuestro lenguaje moderno al recurrir a la for-
mulacion de dos términos: "Toda persona tiene derecho a [...]". El paréntesis
al inicio de este parrafo alude a debates en circulos académicos que cuestionan
hasta qué punto estos dos significados de ius pueden disociarse claramente, por
razones a las que llegaremos en un momento. Por ahora, es importante notar

que algunos sugieren que en ius se encuentran dos significados, siendo favorecido

* En inglés el término para traducir esta acepcion de "derecho" es right (N. del T).
* Esta descripcion se apoya en Finnis (2011b, pp. 206-210, 423-424, 465-466; 1998, pp. 133-138;
2002, p. 407) y Tasioulas (2013).
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uno u otro en momentos diferentes de la historia de las ideas: primero, una
evaluacion "objetiva" de un estado de cosas como justo, "en lo correcto", y,
segundo, un derecho "subjetivo" que un "sujeto" tiene, como una pretension
frente al deber de otro o a una libertad frente a la pretension de otro.

Sin duda, existe razén para prestar atencion a la diferencia en el uso de estos
dos significados de ius. El segundo significado sitta a ius explicitamente "en las
manos" de las personas y proporciona una perspectiva (la del titular del derecho)
para evaluar un estado de cosas. Relaciona el principal significado del ius
"objetivo" del Aquinate "exclusivamente con el beneficiario de la relacion justa"
(Finnis, 2011b, p. 207) (énfasis omitido). Al hacerlo, proporciona una forma de
expresar a la justicia desde el punto de vista de un solo individuo. Ahora bien,
sin restar importancia a las diferencias entre los significados "objetivos" y "sub-
jetivos" de ius, uno puede descarriarse si busca concluir demasiado de dichas
diferencias, por ejemplo, al sugerir que el sentido "subjetivo" se enfoca en
las personas mientras que el sentido "objetivo" se enfoca en estados de
cosas. Pues ;cudles son los estados de cosas que le preocupan a la justicia, sino
aquellos que involucran personas? Todos esos estados de cosas giran en torno a
las relaciones entre personas y a las acciones y abstenciones interpersonales,
provisto mediante distintos actos y arreglos que pueden ("objetivamente")
llamarse (o no) justos o correctos. Por tanto, no deberia sorprender que uno
pueda encontrar rastros del segundo significado en el principal uso que hace
el Aquinate de ius, "[plues lo que es justo es lo que la virtud de la justicia requiere
que la(s) persona(s) relevante(s) den, o hagan por, o se abstengan con respecto a,
otra persona" (Finnis, 1998, p. 135). En este marco, las alusiones al uso moderno
de "derecho" no deberian perder de vista el primer significado historico del
término, sin el cual su atractivo concluyente y perentorio no estaria fundamentado.
Al considerar la perspectiva especial del beneficiario de una relacion justa, uno
debe afirmar al otro, quien, junto con el titular del derecho, constituye esa

relacion de tres términos entre dos personas y un acto u omision.”* Desde luego,

*#Vease Tierney (1997, p. 70): "las primeras teorias de los derechos no se derivaron de la contemplacion
del individuo aislado de sus iguales [...] sino de la reflexion sobre el orden correcto de las relaciones humanas
en las sociedades emergentes".
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uno recurrird a un vocabulario distinto para comunicar la relacion justa desde
la perspectiva del otro: un deber, un no-derecho-pretension, una sujecion, una
incompetencia; sin embargo, como el pensamiento juridico romano entendié
bien, "la ‘parte’ que le toca a una de las partes en dicha asignacion podria ser
una carga, no un beneficio" y, a pesar de esto, ser llamado su ius (Finnis, 2011b,
p. 209).% ;Por qué? Precisamente porque las evaluaciones de lo que es correcto
("en lo correcto") miran hacia ambos sentidos de la relacion entre las personas.
Incluso si suena extrano para el oido contemporaneo afirmar que la satisfaccion
de mi deuda contigo es mi derecho, no resulta incomoda la afirmacion, casi

equivalente, de que satisfacer mi deuda contigo es correcto.*

El sentido subjetivo de ius puede descarriarnos si es empleado sin tener a la
vista firmemente a la otra persona que, junto con el titular del derecho, cons-
tituye la relacion del derecho, incluso si esa relacion es expresada con especial
referencia a aquella persona que tiene el derecho. Pero insistamos en que este
"tener", aunque expresado desde el punto de vista del titular del derecho, se "sostiene"
en conjunto con la otra persona que esta en una relacion con el titular del
derecho. En este enfoque, cualquier distincion fuerte entre el primer y segundo
significado de ius se colapsa cuando leemos al Aquinate diciendo (segtn el
parafraseo de Finnis) que "la justicia consiste en, y lo que hacer justicia asegura
es, el derecho de alguna otra persona o personas; lo que les es debido, a lo que
estan facultados, lo que es legitimamente suyo" (Finnis, 1998, p. 133).%°

La disposicion para situar a las evaluaciones de justicia desde una perspectiva
en primera persona es un avance positivo, pero uno debe ser precavido con

una posible tendencia (que es observable en el enfoque aceptado sobre los

¥ Véase también Finnis (1998, pp. 133-134): "Pero el derecho romano, y atun de modo vestigial, el
lenguaje del tiempo del Aquinate, aceptaba que una sujecion también podria ser un ius; ser sujeto de
la sancion apropiada es el ius de un malhechor" (nota en el original omitida). De forma analoga, véase Nichols
(1975, p. 158): "El término obligatio en ocasiones denota el derecho, en ocasiones el deber, pero de manera
mas adecuada denota la relacion completa" (segundo énfasis afiadido).

* El autor alude a las distintas acepciones de la palabra en inglés right ("what is right", "in the right",
"my right" y "is right"), que en espafol se pueden significar ‘correcto’ y ‘derecho’ (N. de la T.).

°¢ Finnis agrega que Aquinas usa la formula "lo que les corresponde" y "lo que es su derecho" de modo
intercambiable.
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derechos humanos) a entender a los derechos como aquello que beneficia a
alguien, sin mds. En efecto, aunque puede decirse apropiadamente que ius se
relaciona con el beneficiario de la relacion justa (el titular de derechos), existe
un riesgo —que no esta presente en el sentido "objetivo" de ius— de confundir
todo aquello que es beneficioso para una persona como el derecho, o derechos,
de esa persona. La importancia continua del principal significado historico de
ius radica en su alusion a las perspectivas de todas las personas afectadas por un
estado de cosas, pues lo que es justo merece tal evaluacion solo si es verdad
para todos, incluso si el estado de cosas inmediato no beneficia a todos ellos
de manera inmediata o equitativa. Si uno pierde la perspectiva sobre la cercana
relacion entre los usos viejos y nuevos de ius, se corre el riesgo de emplear los
derechos de tal forma que sean incapaces de expresar los requerimientos de
la justicia en una comunidad. Y al hacerlo, uno corre el riesgo de abandonar la
definicion interpersonal de los derechos y de la justicia, rastreada desde los
juristas romanos y del Aquinate y otros, hasta los autores de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.*’

10. ;{Qué hay del mundo real?

Se anticipa que algunas de las contratesis defendidas en Legislated Rights pare-
ceran implausibles o indebidamente optimistas para algunos lectores. La vision
critica de las legislaturas es generalizada, con frecuencia como una reaccion a
la irresponsabilidad, al interés propio, a las conductas indebidas, al partidismo
—o mera incompetencia— de los politicos electos. Esta reaccion es entendible y
amenudo se encuentra justificada; seria ingenuo pretender otra cosa. Sin embargo,
nosotros sostenemos que esa vision critica es tan extendida que la necesidad
de contar con un caso central de las legislaturas se torna ain mas urgente. Como
se observo anteriormente, las afirmaciones del caso central se edifican sobre las
buenas razones por las cuales uno estaria a favor de introducir, mantener y

cumplir con la legislatura y su legislacion, razones que estan articuladas en

*" Preambulo de la Declaracion Universal: "Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana" (énfasis anadido).
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circunstancias reales de la experiencia humana y no en circunstancias ideales
que ignoran las imperfecciones humanas. Nosotros sostenemos que en ninguna
comprension robusta de estas razones se otorga a las legislaturas el mandato de
infringir derechos.”® Mas bien, la comprension de esas razones y, por tanto,
del analisis del caso central de la legislatura y de la legislacion, se agudiza al situar
ambos en relacion con el vasto numero de ejemplos de casos no-centrales.

Este vasto numero de casos son no-centrales porque traicionan las razones a
favor de tener una legislatura y legislacion, incluyendo aquellos casos en los
que las legislaturas acttian en forma irresponsable o con animadversion hacia
las personas, en los que la legislacion esta diseniada para asegurar ventajas
privadas y no el bien comun, o en los cuales los legisladores votan sin prestar
atencion a las propuestas legislativas que tienen frente a ellos. Al identificar donde
y por qué las verdades particulares sobre las legislaturas y la legislacion de un
tiempo y lugar no logran ganarse un lugar como verdades generales sobre las
legislaturas y la legislacion (casos centrales), se fortalece nuestra comprension
de las promesas y las deficiencias de las legislaturas y de legislacion.*® El analisis
académico se descarria si fundamenta una teoria de la legislatura y el acto
legislativo con base en lo que son, realmente, fracasos en el ejercicio de las
capacidades distintivas de la legislatura, fracasos por no legislar correctamente.
Para rehabilitar el papel de la legislatura con respecto a los derechos humanos,
nos enfocamos en rehabilitar una comprension filosofica de las capacidades y
la naturaleza de la legislatura, que de ningin modo niega que las legislaturas
aqui o alla, ahora o entonces, han fallado en algunos o en muchos aspectos.
Nuestra descripcion del caso central de la legislatura, hasta ahora, no responde
a una investigacion empirica que la muestre en un determinado tiempo y lugar
sujeta a la corrupcion, a intereses especiales, al interés propio, a la irresponsa-
bilidad, a movidas partidistas y cinicas y a otras deficiencias. Nuestra iniciativa,
aun asi, es vital, pues —como las tesis anteriores muestran— muchos académicos

que hacen afirmaciones sobre la irresponsabilidad legislativa no lo hacen con

%% Compare la extraordinaria afirmacion de Hogg (2007, p. 103) de que la Carta Canadiense de Derechos
y Libertades "autorizo al Parlamento y a las Legislaturas para promulgar leyes que infrinjan a la Carta misma,

siempre que la ley sea un limite ‘razonable™.
¥ Véase Webber (2015).
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base en fundamentos sociologicos empiricos, sino mds bien con base en una
comprension filosofica sobre el punto de las legislaturas y de la legislacion.
Algunos de sus argumentos cierran —excluyen conceptualmente— la posibilidad de
que las legislaturas tengan una responsabilidad de asegurar y promover derechos
humanos. Nuestra aproximacion filosofica no elimina el problema de las defi-
ciencias legislativas, pero mantiene que uno puede comprender y apreciar mejor
las deficiencias como lo que realmente son: fracasos de las legislaturas y de la
legislacion al no ser lo que deberian ser. Nuestro objetivo es demostrar como un
analisis robusto debe admitir conceptualmente la responsabilidad que tienen las
legislaturas de asegurar y promover derechos humanos.

Asi, el argumento en Legislated Rights pretende trascender las generalizaciones
empiricas que podrian hacerse sobre las legislaturas de un determinado tiempo
o lugar. Nosotros ofrecemos una teoria general de las legislaturas y su respon-
sabilidad y capacidad para proteger derechos humanos que se opone a cuatro
tesis imperantes sobre las legislaturas, esbozadas en nuestro primer capitulo.
Estas tesis negativas son, en si mismas, afirmaciones teoricas, no valoraciones
estadisticas. Pretendemos oponernos a esta teoria con una propia. Nuestra
teoria, como aquella que desafiamos, no esta vacia de contenido y tiene impli-
caciones importantes en la practica. Aunque el argumento de Legislated Rights
fue desarrollado "para hacer una contribucion a los campos de la filosofia del
derecho, de la teoria constitucional y del derecho de los derechos humanos"
(Webber et al., 2018, p. vii), también se dirige al mundo real de los derechos y
de las legislaturas y reconsidera algunas de las dudas persistentes que acompanan
al papel central y estratégico de las legislaturas en la realizacion de los derechos en
comunidad. Invitamos a dicha reconsideracion al desafiar a "influyentes tedricos
[que] han caracterizado como paradigmatico lo que deberia entenderse como
una patologia legislativa" y al expandir el alcance de la legislacion de derechos
humanos mas alla de los catalogos de derechos, para abarcar una amplia varie-
dad de iniciativas legislativas (Webber et al., 2018, p. 4).

Nosotros decimos que "cuando la legislatura comete una injusticia y viola de-

rechos humanos, se esta apartando de, no estd cumpliendo, su responsabilidad
para legislar por el bien comun" (Webber et al., 2018, p. 9). En efecto, al apelar
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al caso central de la legislatura y de la legislacion podemos evaluar que los ejemplos
son deficientes, "mostrando como las legislaturas en diferentes tiempos y lugares
han fallado en ser lo que deberian ser" (Webber et al., 2018, p. 4). Ninguna
cantidad acumulativa de ejemplos puede proporcionar un estandar evaluativo.
Ninguna afirmacion sobre lo que es tipico o estadisticamente probable o empi-
ricamente habitual puede producir un estandar evaluativo: ningin "deber ser" del
"es". A su vez, ningun estandar evaluativo puede, sin mayor argumento, estable-
cerse a si mismo como el estandar al cual la legislatura debe responder en su
calidad de legislatura. Si uno concibe la legislatura como una maquina que suma
preferencias, ésta podra fallar en el respeto a los derechos humanos, pero esa
falla no es una falla legislativa, ya que sumar preferencias no es una falla de la
legislatura, incluso cuando esa suma no respeta derechos. Sélo un entendimiento
de los fines a los que debe estar dirigida la actividad legislativa puede propor-
cionar los fundamentos evaluativos para afirmar, como lo hacemos, que las
violaciones legislativas de los derechos humanos son fallas legislativas. La metodo-
logia del caso central ayuda a formular formas razonables de practicas institu-
cionales y, al hacerlo, ayuda a enmarcar las formas patologicas y deficientes de
esas practicas.

11. ;Qué es el derecho de los derechos humanos?

El argumento en Legislated Rights ofrece un nuevo entendimiento filoséfico sobre el
derecho de los derechos humanos al colocar a la legislacion, y no al litigio y
la adjudicacion, en el centro del pensamiento legal y jurisprudencial sobre los
derechos humanos. Entre los beneficios de este nuevo entendimiento filosofico
esta que se opone a la confusion generalizada sobre la naturaleza de los dere-
chos, describiendo un método para proporcionar una proteccion juridica mas
segura de los derechos humanos. Las contratesis que defendemos son filosoficas
y no sobre las labores concretas de las instituciones en sistemas juridicos en
particular. Ello no implica, sin embargo, que nuestras contratesis no estan
empiricamente informadas. Estas recurren al estudio del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y al derecho (constitucional) de los derechos humanos en
Reino Unido, Estados Unidos y otras jurisdicciones europeas y del common law.
Aligual que las tesis que desafiamos, nuestro enfoque esta orientado hacia un
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entendimiento de los derechos, de las instituciones y del bien comtn. Nuestros
argumentos pretenden recordar la capacidad unica del derecho positivo para
resolver problemas de coordinacion con el fin de promover importantes aspectos
del bienestar individual y para prevenir o minimizar la injusticia. Estos fines,
a los que el derecho positivo sirve, se relacionan, en ocasiones directamente,
en ocasiones indirectamente, con varios bienes y valores esbozados en la
Declaracion Universal y en la Convenciéon Europea en nombre de los derechos

humanos.

En su sentido mas completo, la categoria del derecho de los derechos humanos
no esta restringida a los catalogos de derechos y a instrumentos como la
Declaracion Universal y la Convencion Europea, asi como a la jurisprudencia
que los interpreta y los aplica. Al reservar la etiqueta "derecho de los derechos
humanos" para una categoria juridica diferenciada, cuasiconstitucional, utilizada
por los tribunales para evaluar y transformar el resto del derecho, los académicos
y abogados desvian su comprension de las relaciones entre el derecho posi-
tivo y los derechos humanos. En el argumento defendido en este libro, el derecho
de los derechos humanos no es principalmente una rama especializada del
aprendizaje juridico; mas bien, describe con precision el objeto de cada una
de las ramas del aprendizaje juridico. Los derechos humanos permean el sistema
legal.

Consideremos el articulo 25 de la Declaracion Universal, que senala que "Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure la salud y el
bienestar, asi como la de su familia". Una legislatura responsable se dispone a
proteger la salud y el bienestar de las personas frente a amenazas generales y
peligros especificos, siempre reconociendo que su autoridad no es como la de
un padre o una madre, que puede requerirle a un nifo que respete ciertos
habitos saludables de alimentacion, que se ejercite y que duerma horas razo-
nables. La legislatura actua para realizar el derecho a la salud y el bienestar
mediante muchas medidas directas e indirectas, incluyendo: el requerir el
analisis y la aprobacion de nuevos medicamentos; al regular la profesion médica;
al categorizar los medicamentos, como los que estan disponibles sin prescripcion
0 solo con receta médica; al otorgar licencias para la preparacion de alimentos
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comerciales y al imponer estandares higiénicos; al ordenar que se publique
el contenido de los productos alimenticios, informaciéon nutrimental, y los
efectos negativos en la salud; al autorizar y financiar varios programas educativos
sobre estilos de vida saludables y vacunacion, y en algunas jurisdicciones, al
proporcionar directamente atencion médica o seguros mediante fondos publicos.
De formas menos directas, pero no menos importantes, el derecho a la salud
es asegurado y promovido mediante las leyes sobre contaminacion y sobre aire
y agua limpia, e incluso al establecer obra publica como sistemas de alcantari-
llado y la evacuacion de residuos. El alcance adecuado de estas leyes y programas
publicos es objeto de debate. Pero la razonabilidad y los fundamentos de la
legislacion en esta area derivan del principio de que la legislatura deberia
asegurar las condiciones que promueven la salud y el bienestar para todos en
la comunidad. Ese principio incluye un alcance amplio para que las personas
tomen decisiones libremente en relacion con su salud y bienestar.

El punto aqui es que el derecho positivo detallado es necesario para realizar
muchos derechos humanos. La legislacion es central en la produccion de las
disposiciones necesarias y detalladas de derecho positivo, asi como del marco
juridico general en que otros organismos también pueden crear derecho posi-
tivo.* Aunque en esta labor las legislaturas son centrales, frecuentemente
trabajan en conjunto con otros organismos. Consideremos las Criminal Procedure
Rules de Inglaterra y Gales, que tienen como "objetivo principal" que los "casos
penales sean tratados justamente", lo cual incluye los objetivos subsidiarios de
absolver al inocente y condenar al culpable, tratar al fiscal y a la defensa
imparcialmente, respetar los intereses de los testigos, las victimas y los jurados,
y gestionar los casos de forma eficiente y expedita (regla 1.1). Para alcanzar
estos objetivos y asi especificar el derecho a un juicio penal imparcial, las reglas
describen los derechos y deberes de varios actores en diversas etapas del juicio,
incluyendo la custodia y la libertad bajo fianza, la divulgacion de pruebas,
la introduccion de las declaraciones de un testigo, la citacion de testigos, el

“ Jeff King (2012, pp. 41-57) realiza una buena exposicion de este punto. La cuidadosa discusion
comienza con la afirmacion: "El principal motor para proteger derechos sociales es, y siempre sera, la legis-
lacion primaria adoptada por una legislatura representativa, y, por lo tanto, cualquier compromiso de buena
fe comienza aqui".
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contrainterrogatorio, la evidencia sobre la predisposicion a la mala conducta,
la evidencia sobre los antecedentes de la conducta sexual del quejoso, asi como
otras medidas sobre el desarrollo del juicio y el dictado de la sentencia. Algunas
de las reglas son bastante detalladas. Por ejemplo, si una de las partes desea
introducir como evidencia la declaracion por escrito de un testigo, antes de la
audiencia debe entregar una copia al oficial de la corte y a las otras partes, y
antes de la audiencia, o en la misma, entregar al oficial de la corte la declaracion
0 una copia certificada (regla 27.4). Si la parte que busca introducir la decla-
racion de un testigo es el fiscal, también debe notificar al acusado de su derecho
a objetar la introduccion de la declaracion como evidencia en los siguientes
siete dias a la notificacion, bajo el argumento de que el testigo debe dar su
declaracion en persona.

El tecnicismo de gran parte de las reglas se encuentra a cierta distancia de la
Convencion Europea cuando esta afirma en su articulo 6(2) que "[t]oda persona
acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad
haya sido legalmente declarada", pero eso no debe ocultar la realidad de que
las Reglas buscan precisamente disefiar un procedimiento juridico para la per-
secucion penal que respete la presuncion de inocencia —y una via central para
realizarla— asi como los demas derechos enlistados en el articulo 6(3).*! La razon,
por si sola, no puede disenar un juicio imparcial si no recurre a la toma de
decisiones entre las alternativas razonables. Por ejemplo, no existe ningin
elemento magico en el ntimero siete para designar el nimero de dias disponibles
que tiene el acusado para objetar la introduccion de la declaracion de un testigo
por el fiscal. Pero sin cierto numero de dias, el acusado no tendria un derecho
a objetar, a excepcion, quiza, de que el tribunal lo decida de manera discrecional.
Las Reglas representan aquellas decisiones realizadas por el legislador para
concretar el derecho a un juicio imparcial, en parte, al reafirmar y, en su mayor
parte, al especificar los requerimientos de ese derecho. Podrian darse ejemplos

similares para los "inmensamente complejos" y "elaborados regimenes" que

* Compare como se explora la relacion entre el derecho positivo —incluyendo el common law— que
especifica el derecho a un juicio imparcial y el articulo 6 de la Convencion Europea en Corte EDH, caso
Al-Khawaja y Tahery vs. Reino Unido, peticion nam. 26766/05 y 22228/06, 20 de enero de 2009 y R vs.
Horncastle [2009] UKSC 14.
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caracterizan a la legislacion de seguridad social ("el rango de beneficios es
asombroso"), asi como la legislacion de atencion a la salud y de la educacion
("posiblemente [atn] mas complicada"), y asi sucesivamente (King, 2012, pp.
42-43).

Sin acciones positivas a través de la legislacion, y sin el derecho positivo en
general, muchos derechos humanos no podrian concretarse. Esto es cierto no
so6lo con respecto a lo que algunos denominan derechos "positivos" (derechos
que solo son realizados como resultado de acciones legislativas, como el derecho
a la educacion publica primaria y secundaria), sino también respecto a los
derechos mas clasicos, que en ocasiones son llamados "negativos". El derecho de
las personas a la libertad de expresion necesita ser especificado en el derecho posi-
tivo para poder demarcar los limites de esa libertad. Se aceptara que ninguna
persona puede, en nombre de la libertad de expresion, "abogar por una politica
publica [...] mediante la interrupcion en un servicio religioso, o en un salon
de clases, o en una enfermeria, o en una sesion del Congreso o de la Suprema
Corte, o al tocar el timbre de una puerta exigiendo ser escuchado" (Meiklejohn,
1961, p. 261). La regulacion del derecho positivo de la calumnia, la difamacion,
la propiedad intelectual, el desacato al tribunal, la incitacion al odio religioso, la
publicacion de documentos confidenciales, la divulgacion de los antecedentes
penales de un menor, y asi sucesivamente, expresan valoraciones sobre lo que
se necesita para proteger varios bienes humanos (entre ellos la verdad) y para
realizar relaciones de derechos. Un argumento central en Legislated Rights es
que el derecho positivo correctamente formulado y robustamente razonado
contribuye en gran medida, y en muchos casos de forma indispensable, a
asegurar relaciones de derechos entre las personas. Al sostener la necesidad del
derecho positivo para realizar derechos humanos, ninguna parte de nuestro
argumento niega la posibilidad de que la legislatura (al igual que un tribunal)
se equivocara y fracasara al no realizar los derechos en comunidad. La legislatura
cometerd errores directamente, al actuar de forma contraria a un derecho

humano, por ejemplo, al autorizar la tortura o la esclavitud.* Los errores son

*# Algunos aspectos del derecho a ser libre de tortura o de esclavitud necesitan especificacion. Considere
el derecho convencional a ser libre de tortura, como es abordado en procesos de deportacion (por ejemplo,
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menos evidentes, pero no menos reales, cuando —en vista de que la razén sub-
determina lo que se requiere para realizar un derecho humano en comunidad-la
legislatura debe elegir entre un rango razonable de alternativas. Aqui, la legis-
latura se equivoca al seleccionar opciones fuera de este rango, por ejemplo, al
no considerar a todos los participantes en la determinacion del proceso de un
juicio imparcial o al no revisar un esquema razonable que fue promulgado
anteriormente, ahora que las circunstancias han cambiado.

Bajo la concepcion dominante del "derecho de los derechos humanos", muchos
de los aspectos del derecho positivo que acaban de examinarse quedan fuera de
las preocupaciones del derecho de los derechos humanos. La especificacion
de que un acusado tiene siete y no ocho o 30 dias para objetar la declaracion de
un testigo podria estar relacionada con el derecho de los derechos humanos a
través de un desafio al derecho positivo por no respetar "el derecho a un juicio
imparcial". En este desafio, el caso tipicamente se estructuraria en torno a la
afirmacion de que el derecho positivo interfiere con los derechos de las personas,
usando retorica que en ocasiones asciende al grado de acusar a la legislatura de
haber actuado con animadversion contra el quejoso. Lo que esta estrategia
encubre es que la legislatura razonable habria tenido estos derechos conscien-
temente en la mira al adoptar el derecho positivo. (Esto no implica decir que la
palabra "derecho" debi¢ mencionarse en los debates parlamentarios.* Los legis-
ladores pueden ocuparse de los derechos humanos sin apelar explicitamente al
vocabulario de los derechos).

Por ejemplo, al establecer que sera penalmente responsable "la persona que

ayude, incite, aconseje o procure el suicidio de otra, o el intento de otra persona

44

para suicidarse"* no debe entenderse que el Parlamento de Westminster tenia

ex p EW [2009] EWHC 2957), en el contexto de interrogaciones (por ejemplo, Corte EDH, caso Irlanda vs.
Reino Unido, 18 de enero de 1978, Serie A, ntim. 25) y en el encarcelamiento sancionado por el Estado (por
ejemplo, ex p B [2005] 2 AC 270). La especificacion a través del derecho positivo es requerida en cada uno
de estos casos.

*# Para una discusion del tema véase Wilson v First County Trust (No 2) [2003] UKHL 40 y compare con
Corte EDH, caso Hirst vs. Reino Unido, peticion nam. 74025/01, 06 de octubre de 2005, Reports of Judgments
and Decisions, vol. IX, p. 187, especialmente el parr. 79. De modo general, véase Kavanagh (2014, p. 443).

* Suicide Act 1961, seccion 2(1), derogado y promulgada nuevamente con modificaciones en Coroners
and Justice Act 2009, secciones 59-61.

ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021 125



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

la intencion de infringir el derecho de una persona a "decidir como y cuando
morir, y en particular, el derecho a evitar un final de la vida angustiante e in-
digno", incluso si esa interferencia esta justificada.* Una mejor comprension
del Parlamento es que éste razond sobre como afirmar y proteger la vida
humana en el contexto especifico del derecho penal, bajo la idea de que quitar
la vida intencionalmente debe evitarse, considerando también la compasion
por la persona que buscaria el suicidio y su familia, asi como los derechos de
otras personas que, de no ser por la prohibicion penal de ésta y otras formas
de participacion en los homicidios intencionales, estarian frente a un mayor
riesgo de opresion y muerte.* El esquema legislativo del Parlamento podra no
ser razonable, pero la demostracion honesta de sus fallas no se aborda mejor al
postular que su legislacion tiene como fin infringir los derechos de las personas.

El verdadero alcance del derecho de los derechos humanos es capturado al
comprender las multiples maneras en que el derecho positivo se relaciona con
lo derechos humanos. El derecho penal o el derecho de dafos sobre acoso y
violacion, ademas de la amplia variedad de regulacion en materia de salud,
realizan y especifican el derecho a la seguridad de las personas. Las medidas
de asistencia escolar obligatoria, el establecimiento de un sistema educativo
publico y la disponibilidad de subsidios gubernamentales y préstamos realizan
y especifican el derecho a la educacion. Las leyes sobre la libertad de informa-
cion, la legislacion que sobre la privacidad y las leyes de competencia en relacion
con la propiedad y el control de los medios realizan y especifican el derecho de
libertad de expresion. El derecho de los contratos, el establecimiento de empresas
y asociaciones de responsabilidad limitada, la regulacion de las empresas de
capital abierto, la regulacion de los contratos colectivos, los limites a las horas
laborables, las leyes que regulan el despido injustificado, y el establecimiento

R (Nicklinson) v Ministry of Justice [2014] UKSC 38, parr. 29, que resume las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en Corte EDH, caso Pretty vs. Reino Unido, peticion nam. 2346/02, 29 de
abril de 2002, en Reports of Judgments and Decisions, vol. 111, p. 155, parr. 67; Corte EDH, caso Haas vs. Suiza,
peticion nam. 31322/07, 20 de enero de 2011, Reports of Judgments and Decisions, vol. I, p. 95, parr. 51; Corte
EDH, caso Koch vs. Alemania, peticion nam. 497/09, 19 de julio de 2012, parr. 46 y 51, y Corte EDH, caso
Gross vs. Suiza, peticion nam. 67810/10, 30 de septiembre de 2014, Reports of Judgments and Decisions, vol. IV,
p. 463, parr. 60. Véase también el parrafo 79, en donde se respalda este resumen.

* Algunos de estas temas fueron explorados en el debate de la Segunda Lectura del Assisted Dying
(No 2) Bill 2015-16 en la Camara de los Comunes (11 Septiembre de 2015).
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del pago de horas extra realizan y especifican el derecho al trabajo y el derecho
a condiciones de trabajo justas y adecuadas. Sin la claridad y direccion que otorga
el derecho positivo en éstas y otras formas, los derechos humanos a la salud, a la
vida, a la seguridad de la persona, a la educacion, a la expresion y al trabajo no
estarian completamente realizados en las comunidades politicas. No deberia
considerarse que la expresion "derecho de los derechos humanos" se refiere
principalmente a un subconjunto especializado de materiales juridicos. Enten-
dida de manera adecuada expresa el papel especifico que tiene el derecho positivo
—y centralmente, la legislacion— para asegurar las relaciones de derechos entre
las personas.

12. Conclusion

En 2016, un grupo convocado por el primer ministro britanico Gordon Brown,
asesorado por un comité de filosofos liderados por Jeremy Waldron, publico
un informe sobre la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Brown,
2016). El informe hace una serie de recomendaciones sobre la implementacion
de la Declaracion, que van desde el fortalecimiento del sistema de las Naciones
Unidas para los derechos humanos, hasta el trabajo de las organizaciones de la
sociedad civil y el papel de la educacion publica. La seccion mas reveladora del
informe es aquella dedicada a la implementacion de la Declaracion en los
sistemas juridicos nacionales. Ahi se afirma que "la labor de primera fila para
defender a los derechos humanos siempre se realiza bajo el auspicio de cons-
tituciones nacionales y de catalogos de derechos" (Brown, 2016, p. 95). Sobre
estos instrumentos juridicos, se afirma que "el poder judicial tiene un papel
central en la defensa de los derechos humanos" ya que "sélo un poder judicial
independiente puede impartir justicia de forma imparcial, con base en la ley,
asegurando de ese modo los derechos y libertades fundamentales de las personas"
(Brown, 2016, p. 96). Se mencionan otros actores, incluyendo las asociaciones
de abogados, los grupos que defienden libertades civiles y los tribunales regio-
nales de derechos humanos. Cualquier mencion de la legislatura o de la legis-
lacion se omite completamente de la discusion sobre como promover una mejor
implementacion de la Declaracion en los sistemas juridicos nacionales, con una

excepcion. La tnica referencia al respecto es sobre "el impacto de las leyes de
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prescripcion" sobre el litigio de las pretensiones de derechos humanos en los
tribunales (Brown, 2016, p. 96). Contrario a esas afirmaciones que oscurecen
el papel y la responsabilidad del 6rgano legislativo, en Legislated Rights sostenemos
que el derecho, y especialmente la legislacion como un caso central del derecho,
es necesario para especificar derechos humanos. La legislacion deberia ser la primera

referencia en las discusiones sobre la implementacion de la Declaracion.
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Dignidad humana, fundamentacion de los derechos
y derechos de la naturaleza

Human dignity, foundation of rights
and rights of nature

FRANCISCO JAVIER DIAZ REVORIO*

Resumen

En este trabajo se intentara apuntar algunas breves ideas generales sobre el sentido de
la dignidad, para después tratar algunos de los problemas propiamente juridicos que
plantea. Para realizar lo anterior, se toma como cuestion nuclear el papel de la dignidad
en la fundamentacion de los derechos humanos, asi como la posible compatibilidad de
ese fundamento con algunos de los llamados "nuevos derechos", en particular, con los
derechos de la naturaleza, que aparentemente se desvincularian de la dignidad como

(posible) fundamento comun de todos los derechos.

Palabras clave: dignidad, derechos humanos, nuevos derechos, fundamentacion de

los derechos, derechos de la naturaleza.
Abstract

In this text, we will try to point out some brief general ideas about the sense of dignity,

and then deal with some of the properly legal problems that it raises. To carry out the

* Catedratico de Derecho Constitucional. Universidad de Castilla-La Mancha (Toledo, Espana).
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above, the role of dignity in the foundation of human rights is taken as a core issue, as
well as the possible compatibility of that foundation with some of the so-called "new
rights", in particular, with the rights of nature, that apparently would dissociate themselves

from dignity as a (possible) common foundation of all rights.

Keywords: dignity, human rights, new rights, foundations of human rights, rights of

nature.

1. Dignidad, Constitucion,

derechos fundamentales

Como facilmente puede comprenderse, resulta imposible en unas pocas pa-
ginas llevar a cabo un examen minimamente riguroso y profundo de las muchas
facetas que plantea un concepto tan amplio y complejo como el de la dignidad.
No es ésa, ni mucho menos, la pretension de este trabajo. Mucho mas modes-
tamente, se tratara de apuntar algunas breves ideas generales sobre el sentido
de ese valor, para, a continuacion, centrarnos en algunos de los problemas
propiamente juridicos que plantea. Todo ello tomando como cuestion nuclear
el papel de la dignidad en la fundamentaciéon de los derechos humanos, ast
como la eventual compatibilidad de este fundamento con algunos de los
llamados "nuevos derechos", y en particular con los derechos de la naturaleza,
que aparentemente se desvincularian de la dignidad como (posible) fundamento

comun de todos los derechos.

1.1 Planteamiento: aproximacion lingiistica. La dignidad
en el pensamiento religioso, filosofico y politico

Al igual que otros conceptos incorporados a los textos constitucionales e inter-
nacionales, la dignidad es una idea que ha sido objeto de elaboracion en
disciplinas ajenas al derecho. El derecho, y muy especialmente el derecho
constitucional, se caracteriza con frecuencia por incorporar determinados valores
que tienen un sentido y significado previo, no sélo en el lenguaje comun, sino
también en el propio de diversas disciplinas cientificas, como la filosofia o la

ciencia politica. Estos sentidos previos se han ido formando con frecuencia a
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lo largo de la historia. Desde luego, eso no conlleva que el significado juridico
coincida por completamente con el sentido que dan a un término especifico
estas otras ciencias, aunque cabe suponer que ese sentido preexistente no puede
ignorarse completamente por el derecho, pues éste se compone por un conjunto
de disposiciones que han de resultar minimamente inteligibles, lo cual no es
facil si necesitan ser objeto de determinacion de un contenido o significado
totalmente ajeno al que derivaria de la propia palabra, de acuerdo con la historia
y la elaboracion que a lo largo de ésta se ha hecho de ese sentido.

Aqui nos vamos a centrar en el significado y las consecuencias juridicas de la
dignidad. Sin embargo, y por lo que se ha dicho, tampoco es improcedente
indagar, aunque sea de forma muy breve, en el origen de este concepto y su
significado a lo largo de los tiempos. Esta evolucion habra dejado su huella en
el sentido lingtiistico actual de la palabra. Sin embargo, si revisamos las ocho
acepciones de la palabra dignidad en el Diccionario de la lengua espanola (2014),
en realidad solo la primera (‘cualidad de digno’) y en cierto sentido la segunda
(‘excelencia’, ‘realce’) nos pueden dar alguna pauta para entender el sentido
juridico de ese término, cuando se refiere al ser humano. Digno, por su patrte,
puede significar, en lo que aqui interesa, ‘merecedor de algo’ o tal vez ‘corres-
pondiente, proporcionado al mérito y condicion de alguien o algo’.

Dignidad, con referencia al ser humano, apuntaria por tanto al valor propio y
especifico de la persona, un valor en cierto modo especial o destacado, en el

sentido de ser comun a todo ser humano, pero exclusivo del ser humano.

Desde esta perspectiva, y considerando también la formacion historica del
concepto, parece dificil no aludir al origen religioso que probablemente tiene
el término. En diversas religiones es la relacién con Dios la que da valor al ser
humano. En el cristianismo, el relato del Génesis' apunta en esa linea: el hombre
—0, para ser mas exactos, y dicho sea de paso, la mujer— es la culminacion de la

! Existen, como es sabido, muy numerosas ediciones de la Biblia, ademas, el relato de la creacion es
comunmente conocido y contiene elementos comunes en varias confesiones. Puede darse como referencia
la edicion de Eloino Nacar Fuster y Alberto Colunga Cueto (2017), directa de las lenguas originales.
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creacion, y en cierto sentido el ser mas elevado de ésta, en la medida en que
Dios lo hizo a su imagen. Desde luego, ello es compatible con el alto valor de
la vida y la naturaleza en el mismo ambito religioso en muchas confesiones,?

pero siempre poniendo el centro en el ser humano.

Ese sentido de la dignidad como especial valor del ser humano por su relacion
con Dios se va a mantener a lo largo de la historia, aunque no sea el anico.

En el ambito filosofico, e incluso antes de los origenes del cristianismo, se
han destacado los origenes del concepto de dignidad en autores como Platon,
Aristoteles, Ciceron o Séneca (Pele, 2010, pp. 69 y ss.).

Mas tarde, probablemente con el iusnaturalismo racionalista, se va a forjar la
idea de que el especial valor del ser humano reside en la posesion natural de
derechos que pueden deducirse por la razon. Siendo éstos fundamentalmente
la vida, la libertad y la propiedad —en los términos de John Locke— y siendo
predicables en idéntico modo de todo ser humano por el mero hecho de serlo,
la dignidad aparece asi, sea 0 no de manera explicita, como base tanto de la
igualdad como de la libertad.

Kant® va a dar un nuevo fundamento y enfoque a la idea de dignidad. En efecto,
su segundo imperativo categorico impone tratar a cualquier otro ser humano
como un fin en si mismo, y nunca como un medio, es decir, no instrumenta-
lizarlo. Esta idea expresa, ademas de un mandato moral, el especial valor del
ser humano, pero éste ya no va a tener una fundamentacion religiosa, sino

precisamente moral.

2 Como simple muestra, puede verse Mateo 6, 26: "Mirad como las aves del cielo no siembran, ni siegan,
ni encierran en graneros; y vuestro Padre celestial las alimenta. ;No valéis vosotros mas que ellas?; o Mateo
10, 29-31: "{No se venden dos pajaritos por un as? Sin embargo, ni uno de ellos cae en tierra sin la voluntad
de vuestro Padre. Cuanto a vosotros, aun los cabellos todos de vuestra cabeza estan contados. No temais,
pues valéis mas que muchos pajarillos". En fin, cabe también mencionar al alto valor concedido a todos los
seres vivos por alguna de las figuras claves en la historia del cristianismo, como Francisco de Asis.

’ Las primeras y mas conocidas formulaciones del imperativo categorico se contienen en la Fundamen-
tacion de la metafisica de las costumbres (puede consultarse la edicion de Luis Martin de Velasco [1990]),
aunque hay también una formulacion posterior en la Critica de la razon practica.
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1.2 La dignidad en las declaraciones de derechos: siempre implicita,
tardiamente explicita

Es muy probable que las concepciones filosoficas a las que brevemente me he
referido, e incluso las religiosas, estuvieran presentes en la mente de los redac-
tores de las primeras declaraciones de derechos. Cuando en la Declaracion de
Independencia de Estados Unidos se afirma: "Sostenemos como evidentes estas
verdades: que todos los hombres son creados iguales; que son dotados por su
Creador de ciertos derechos inalienables; que entre estos estan la vida, la libertad
y la busqueda de la felicidad", sin duda se esta haciendo referencia al valor del
ser humano, igual en todos los casos, por voluntad de su Creador. Algo similar
cabria decir de la Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia ("Que
todos los hombres son, por naturaleza, igualmente libres e independientes
[...]"), aunque se omite ya la referencia al Creador, o de la Declaracion Francesa
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 ("Los hombres nacen y
permanecen libres e iguales en derechos"), entre tantas otras que contienen

referencias similares.

Como se viene indicando, se destaca aqui la proclamacion de una libertad y
una igualdad que son la base de los derechos, pero a su vez derivan de la especial
naturaleza del ser humano. Aunque es facil ver aqui un sentido o concepto de
la dignidad del ser humano, la verdad es que no existe en estas declaraciones
iniciales una proclamacion expresa de esa dignidad, a diferencia de lo que
sucede con la libertad y la igualdad. La dignidad constituiria asi una especie de
fundamento de los grandes valores de libertad e igualdad, en los que a su vez
encuentran base los distintos derechos concretos. Pero estos primeros textos
no procedieron a una proclamacion expresa y especifica de la dignidad humana,

que permanece asi como un valor implicito o presupuesto.
De hecho, hay que esperar hasta el final de la Segunda Guerra Mundial, y en

el contexto muy concreto de la Alemania recién salida del abominable periodo

nazi, que supuso la negacion total de los mas elementales derechos humanos,
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para encontrar la que quiza al dia de hoy siga siendo la proclamacion mas
enfatica de la dignidad en el derecho constitucional occidental, contenida en
el primer inciso del articulo de apertura de la Ley Fundamental de Bonn: "Die
Wirde des Menschen ist unantastbar" ("La dignidad humana es intangible").
Esta proclamacion resultaba novedosa en el derecho comparado, y en ella desde
el principio se apuntaron reminiscencias kantianas, hasta el punto de que parte
de la doctrina y la jurisprudencia la equipararon con una férmula de no ins-
trumentalizacion (Objektformel).* Lo cierto es que ha generado una enorme
influencia posterior, de manera que la referencia a la dignidad se ha incorporado
en diversos textos constitucionales posteriores, como la propia Constitucion
espanola de 1978 en su articulo 10.1 (aunque con una formulacion bien dife-
rente), y de manera casi idéntica se repite en el articulo 1 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, que abre un capitulo titulado
precisamente "dignidad" con la siguiente proclamacion: "La dignidad humana

es inviolable. Sera respetada y protegida".

Por lo demas, la referencia a la dignidad se va a encontrar también en otras
declaraciones internacionales de derechos. La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, que es de un ano anterior a la Ley Fundamental de Bonn,
contiene varias referencias explicitas a la dignidad en el "Preambulo"; pero
ademas abre su articulado con una proclamacion que entronca indudablemente
con las primeras declaraciones de derechos del constitucionalismo contempo-
raneo, pero que introduce también la referencia directa a la dignidad: "Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con

los otros".

En similar sentido encontramos varias referencias en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que lo ubican como valor principal y funda-

mento de los derechos. Sorprendentemente, el Convenio de Roma no menciona

*Véase Gutiérrez Gutiérrez (2005, pp. 29 y ss.).
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la dignidad ni en el "Preambulo" ni en el articulado. Por lo demas, hay que
mencionar la existencia de algunos textos especificamente referidos al ambito
de los avances biomédicos y genéticos, como la Declaracion Universal sobre el
Genoma Humano, aprobada por la UNESCO el 11 de noviembre de 1997, y
sobre todo el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medi-
cina (Convenio Relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina) suscrito en
Oviedo el 4 de abril de 1997, con el Protocolo adicional por el que se prohibe

la clonacién de seres humanos, hecho en Paris el 12 de enero de 1998.

En suma, la dignidad humana ha estado presente en las declaraciones de derechos
desde los origenes del constitucionalismo, como fundamento o trasfondo tltimo de
los propios derechos, pero su plasmacion expresa ha tenido que esperar hasta

el final de la Segunda Guerra Mundial.’

° En este sentido discrepo, aunque en el fondo creo que tal discrepancia no sea tan profunda, con el
comentario critico que formula Miguel Revenga Sanchez en "Gramatica de valores y genealogia de derechos"
(2010, pp. 393 y ss.), quien, comentando generosamente mi libro Los derechos humanos ante los avances
cientificos y tecnologicos. Genética e Internet ante la Constitucion (2009), afirma "desde luego discrepamos de la
idea —sostenida por Diaz Revorio— de la evolucion lineal del constitucionalismo, desde la era de las Revolu-
ciones hasta nuestros dias, a partir de un nticleo de valores que se ha mantenido incélume. La parte sustancial
de nuestras concepciones en materia de derechos fundamentales proceden mas bien del momento inmediato
posterior a la Segunda Guerra, y del feliz compromiso de los tedricos del Derecho y de los operadores juri-
dicos con el paragrafo de apertura de la Ley Fundamental de Bonn. Por mucho que hoy nos sea dado leer
una Declaracion de derechos como la de la Carta europea bajo el lecho de Procusto de unos valores (dignidad,
libertad, igualdad, solidaridad, ciudadania y justicia) que cuajan en derechos, todos sabemos que lo que hay
en ello, antes que otra cosa, es simple obsesion clasificatoria y dialéctica del ‘como si™". Pero inmediatamente
anade: "En cambio, nadie que esté al corriente de los desarrollos del constitucionalismo puede poner en
duda que la dignidad de la persona ha sido el auténtico leit motif de una teoria normativa resistente a ciertos
ensanchamientos de las limitaciones legitimas de los derechos, y moldeable para situar bajo el manto protector
de lo intangible ciertas proyecciones o exteriorizaciones de lo que no aparece en ellos de manera expresa".
Mi opinion, en suma, no deja de reconocer que nuestro constitucionalismo actual (o al menos el europeo)
tiene como referencia mas proxima la Ley Fundamental de Bonn y los textos posteriores a la Segunda Guerra
Mundial, pero ello no significa —a mi juicio— que éstos supongan una ruptura con el constitucionalismo
anterior o se desvinculen de él. Mas bien son una evolucion que transforma el Estado de derecho en "Estado
social y democratico de derecho" y que amplia asi los derechos fundamentales. En este contexto, la aparicion
de forma explicita de la dignidad como valor intangible (pero de plasmacion, por primera vez, tangible, si
se me permite el juego de palabras) debe entenderse como intento de superar de una vez para siempre las
experiencias negadoras de los derechos humanos que se vivieron en el mundo de entreguerras, retomando
la senda del Estado de derecho, aunque sin duda actualizando sus valores y ampliando su catalogo de dere-
chos. La dignidad se enuncia por primera vez, pero siempre estuvo ahi. La proclamacion expresa se hace
para no repetir la mayor negacion de dicha dignidad que el mundo habia conocido en momentos
recientes.
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1.3. Hacia un concepto juridico de dignidad

Como se ha visto, las referencias a la dignidad humana (o dignidad de la persona)
en textos constitucionales e internacionales se han ido generalizando en las
ultimas décadas. No es posible analizar aqui con detalle los diversos enunciados
que contienen dicha proclamacion, y cuyas diferencias de redaccion pueden
no estar desprovistas de consecuencias juridicas. Pero me parece que todas ellas
tienen mas elementos en comun que diferenciales, de manera que es posible
un analisis del sentido juridico del valor de la dignidad que pueda afrontar los
problemas comunes que esta proclamacion plantea. Es verdad que el analisis
completo requerira considerar la redaccion del texto constitucional del que se
trate, pero existen sin duda ciertos retos o problemas comunes.

Como ya se ha apuntado, el enfoque de este trabajo intenta ser propiamente
juridico, y por ello no profundizaremos en la busqueda de un concepto general
o universalmente valido de dignidad desde la perspectiva filosofica, politica,
histérica o cualquier otra, sino que mas bien nos centraremos en el esfuerzo de
intentar dotar de un contenido y significado juridico a la idea de dignidad, a
partir de la premisa de lo que los constituyentes o los redactores de textos
internacionales de derechos han incluido en ellos, y que debe tener un sentido

Yy unas consecuencias mas 0 menos especiﬁcas.

Para llegar a determinar ese sentido y consecuencias habria que abordar diversas
cuestiones. Simplificando mucho, la primera seria la concerniente al papel de
la dignidad en la fundamentacion de los derechos. A continuacién, haremos
referencia al posible significado juridico de la intangibilidad de la dignidad, si
es que esa caracteristica implica realmente alguna consecuencia en esta linea.
Y en cierto sentido relacionado con dicha cuestion, estarian las consecuencias inter-
pretativas de la proclamacion de la dignidad, y en especial de su caracter
intangible, sobre todo en relacién con el método de la ponderacion como forma
de solucion de conflictos entre derechos. Asimismo, vamos a intentar aportar
alguna a la solucion de estas cuestiones, para terminar luego el trabajo con el
analisis de la relacion entre la dignidad y algunos posibles "nuevos derechos",
y en especial de los llamados "derechos de la naturaleza".

144  ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021



DIGNIDAD HUMANA, FUNDAMENTACION...

2. Sobre la fundamentacion de los derechos
2.1 Apunte sobre las diversas teorias

No es posible en este trabajo llevar a cabo un analisis critico profundo de las
diversas teorias sobre la fundamentacion de los derechos;® en realidad, el repaso
de las diversas corrientes o teorias de la fundamentacion (objetivistas, subjeti-
vistas, intersubjetivas, consensualistas, historicistas, racionalistas) pone de relieve
que no parece haber una fundamentacion universal de los derechos, y ni siquiera
existe consenso sobre si esa fundamentacion es posible o necesaria. Casi podria
decirse que hay tantas opiniones como autores.

Admitiendo lo anterior, apunto aqui la cuestion de la fundamentacion porque
siempre ha de abordarse al considerar los derechos humanos, y porque, como
vamos a ver inmediatamente, en ella puede jugar un papel relevante la dignidad.
Por mi parte, hace afios me pronuncié en la linea de que los derechos encuentran
fundamentacion en determinados valores superiores, los cuales, a su vez, encuen-
tran un fundamento consensual real en cada Constitucion o en cada momento
histérico; pero como limite o base ultima que no puede soslayar ese acuerdo
aparece precisamente la idea de la dignidad.” De ahi la especial relevancia de
este "fundamento de los fundamentos".

2.2 El papel de la dignidad en la fundamentacion

Ciertamente, para las teorias que niegan la posibilidad de fundamentar los
derechos, o que acuden a otras vias para llevar a cabo esta labor, es posible que
la dignidad no juegue ninguin papel en este proceso. Sin embargo la mayor
parte de las teorias, aluden expresamente o necesitan de forma implicita la
dignidad como fundamento o base de todos los derechos.

® Los estudios sobre el tema son muy numerosos y amplios. Por dar alguna referencia de nivel, Prieto
Sanchis (1990, pp. 17 y ss.); Pérez Luno (2010, pp. 134 y ss.); Peces-Barba (1991, pp. 89 y ss.); Fernandez
(1981, pp. 77 y ss.); Bastida Freijedo (2004, pp. 18 y ss.).

" He explicado esta idea con mas detalle en Valores superiores e interpretacion constitucional (2018, pp.
146 y ss.). Mi posicion resulta proxima a las de Peces-Barba o Eusebio Fernandez.
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Es habitual senalar que la proclamacion constitucional de la dignidad en la Ley
Fundamental de Bonn o en los primeros textos internacionales se produce en
el contexto de un iusnaturalismo renovado tras las tragicas experiencias nega-
doras de los derechos humanos anteriores a la Segunda Guerra Mundial. Y ello
es cierto, pero desde el momento en que las propias constituciones apelan
explicitamente a este valor, la cuestion de su sentido y de su relacion con los
derechos se plantea de forma acuciante, y ni siquiera un positivista puede
soslayarla, ya que lo que estd explicitamente incorporado a un texto cuya

normatividad no puede negarse, ha de tener un sentido o significado.

Por lo demas, la configuracion de la dignidad como fundamento, bien sea de
la propia Constitucion o del orden politico, aparece en algunos textos consti-
tucionales, como en el articulo 1 de la Constitucion de Colombia o el 10 de la
Constitucion espanola, entre otros. De este modo, la dignidad va a adoptar, en
la mayor parte de los sistemas constitucionales, una posicion esencial como
base, nucleo o fundamento de los derechos.® Y su proclamacion explicita exige
un esfuerzo para determinar su sentido y significado, asi como sus consecuencias
juridicas e interpretativas, como vamos a ver mas adelante. Este esfuerzo, al
menos en los sistemas que proclaman de un modo u otro este valor, es inde-
pendiente de la teoria o concepcion que se siga sobre la fundamentacion de los

derechos.

En mi opinion, la dignidad, aunque no sea el unico elemento que considerar
en la fundamentacion de los derechos, tiene un papel esencial al impedir que
una fundamentacion consensual, concreta e histérica —con la que en esencia
estoy de acuerdo— pueda caer en el relativismo axioldgico, que conllevaria una

total indiferencia ante un nuevo consenso historico y concreto que pudiera im-

9 En las ultimas décadas, practicamente todas las constituciones mencionan de algin modo a la dignidad.
Por poner un par de ejemplos de la zona andina, el articulo 1 de la Constitucion de Pert se la proclama como
"fin supremo de la sociedad y del Estado"; y en el Preambulo de la Constitucion de Ecuador se proclama la
voluntad de construir "una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y
las colectividades".
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plantar unos "disvalores". Con todo, es innegable que las concretas exigencias
derivadas de esta dignidad pueden variar también histéricamente, lo que permitira
la adaptacion de la dignidad y otros valores constitucionales a las cambiantes
circunstancias. Pero, en todo caso, la dignidad posee en mi opinion un conte-
nido minimo, que acttia como limite a tales posibles variaciones, y que deriva,
por un lado, del propio lenguaje y, por otro, de la tradicion constitucional y
democratica occidental, cuyos elementos esenciales surgen al comienzo de la Edad
Contemporanea, como hemos apuntado al inicio de este trabajo. Ahora bien, el
significado concreto de la dignidad puede variar; por ello, en cada momento
historico, el aludido "contenido minimo" de los valores habra de ser completado,
permitiendo asi la adaptacion de su significado a las circunstancias cambiantes;
para ello sera necesario tener en cuenta la realidad social y el significado
socialmente admitido, esto es, el "consenso social" sobre el contenido de los

valores.’

La dignidad actua asi como "fundamento ultimo" de todo el sistema de valores
y derechos, y permite ademas, a mi juicio, explicar y clasificar adecuadamente
todos los derechos dentro de los dos grandes valores de igualdad y libertad.
Si la dignidad, como ya he sugerido, alude al especial valor de lo humano, ello
significa, por un lado, que todo ser humano comparte ese valor, lo que nos
hace iguales; pero también, que cada ser humano es tnico, irrepetible y en ese
sentido "diferente" a todos los demas, lo que implica que tiene libertad para
regir su destino. Tanto de la igualdad como de la libertad, asi fundamentadas,

derivaran los concretos derechos fundamentales.

En suma, si fundamentar un derecho humano implica justificar por qué ha de

ser exigido, reconocido y garantizado, la dignidad humana tendera a jugar, en

? Como ha destacado Fernandez (1996, pp. 157-158), en relacion con el fundamento de los derechos
humanos, exponer estos derechos como reflejo de la idea de dignidad humana "permite llegar a entender que
esas creencias compartidas hoy son el resultado histérico de una determinada tradicion cultural humanista
que nos ayuda a comprender su contenido alcance y funcion", de manera que "la variabilidad historica de
los derechos humanos se detiene ante los derechos mas basicos [...]" Por ello responde afirmativamente a
la pregunta de si hay exigencias basicas irrenunciables, derivadas directamente del principio de dignidad
humana.
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practicamente todas las concepciones, un papel mayor o menor en la respuesta
a esa pregunta, ya que la referencia a un irrenunciable valor de 1o humano hace
que resulten innegables las condiciones propias e intrinsecas de la persona y de
cada persona. La dignidad implica, después de todo, que todo ser humano

debe ser tratado como tal.
2.3 jFundamentar la dignidad?

Con todo, permanece la pregunta de por qué la dignidad ha de ser el funda-
mento o la base ultima de los derechos. A esta cuestion trataremos de ir con-
testando a lo largo de todo el trabajo. En realidad, de momento bastaria aludir
a la logica de que si los derechos son "humanos", la condicién y el valor de lo
humano han de estar en la base de todo el sistema. Por lo demas, es cierto que
todos los ordenamientos juridicos parten del presupuesto del ser humano como

sujeto del propio derecho.

En todo caso, como iremos viendo en algunos sistemas, muy recientemente, se
han introducido otros paradigmas que desplazan al ser humano como unico
centro del sistema juridico. Ello puede suponer una objecion a la dignidad
como fundamento unico de los derechos. No creo, sin embargo, que eso suponga
hacer desaparecer a la dignidad como valor esencial del que van a derivar los
derechos. Pero si es cierto que, como veremos, la dignidad tendra que convivir
probablemente con otros valores fundamentadores. De todos modos, y como
ya he sugerido, en la fundamentacion de los derechos la dignidad puede ser

uno entre varios elementos.

En suma, y sin perjuicio de ulteriores desarrollos, cabe sugerir la idea de que
la dignidad es imprescindible si queremos fundamentar derechos humanos, en la
medida en que la persona, de la que se predica ese peculiar valor o condicién,
es titular de los derechos. Pero ello no sera 6bice para la presencia de otros
posibles valores fundamentadores, que a su vez tendran su propio contexto y

elaboracion cultural historicamente formada.
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3. Principales cuestiones juridicas
que plantea la dignidad

Hasta ahora hemos llevado a cabo una primera aproximacion a la dignidad, ast
como a su papel en la fundamentacion de los derechos. Considerando que la
dignidad es un concepto explicita o implicitamente reconocido en gran parte
de los textos constitucionales y en textos internacionales de derechos, procede
preguntarse por el sentido o significado juridico de dicho reconocimiento, asi
como en sus consecuencias en el ambito de un ordenamiento juridico. Es verdad
que en este terreno hay muchas dudas y pocos acuerdos, pero desde su incor-
poracion a la Ley Fundamental de Bonn, la doctrina y jurisprudencia alemanas,
y mas tarde las de otros sistemas constitucionales, han ido afrontando y
dando respuesta a las numerosas cuestiones que plantea la dignidad como
concepto juridico-constitucional.'* La influencia alemana ha sido durante mucho
tiempo notoria en esta cuestion. Alli ha habido una tendencia a considerar la
dignidad como el valor fundamental del sistema constitucional, cuyo caracter
intangible le hace prevalecer sobre los demas, de manera que, en alguna medida,
quedaria exento de ponderacion en caso de conflicto.

En Espana, el articulo 10.1 de la Constitucion considera a la dignidad de la
persona, junto a otros valores, como "fundamento del orden politico y la paz
social". La jurisprudencia constitucional espafiola ha destacado también el
caracter fundamental de la dignidad en el sistema de valores de la Constitucion,'!

12 No cabe aqui ofrecer siquiera un panorama general del tratamiento jurisprudencial y doctrinal de la
dignidad en Alemania. Sin embargo, parece necesario citar al menos algunas decisiones importantes del
Bundesverfassungsgericht en la materia, y alguno de los trabajos doctrinales de mas interés. En cuanto a las
primeras, son frecuentes las afirmaciones que ubican a la dignidad como valor fundamental o central del
sistema constitucional; asi, BVerfGE 6, 32, la considera como "principio supremo de la Constitucion"; BVerfGE
35,202, "punto central del sistema de valores de la Constitucion"; BVerfGE 39, 41, senala que la dignidad
es el "valor mas alto"; BVerfGE 45, 187 la califica como "valor juridico supremo dentro del orden constitu-
cional"; BVerfGE 48, 127 utiliza la expresion "supremo bien juridico".

En cuanto a la doctrina, hay que mencionar el clasico trabajo de Durig, en concreto su famoso comentario
al articulo 1 de la Ley Fundamental de Bonn (1958), o la dedicacion al tema, entre tantos otros, de autores
como Benda (1995) (en espaiiol, Benda [1996]); Bockenforde (2003b), incluso su interesante articulo en
prensa "Die Wiirde des Menschen war unantastbar" (2003a), y Starck (2005).

"' En efecto, el Tribunal Constitucional ha considerado que la dignidad es un valor constitucional, desde
la STC 18/1981, de 8 de junio (f. j. 4), y lo ha calificado como "valor juridico fundamental", "valor espiritual
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si bien el desarrollo jurisprudencial y doctrinal del concepto no ha sido tan
amplio ni lo ha perfilado tanto como en Alemania.'? En todo caso, la influencia
alemana en el sistema constitucional espafiol parece clara en la inclusion de
este concepto, a pesar de las diferencias,”” que por lo demas tienden a desdi-
bujarse tras la incorporacion como articulo 1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea de un precepto cuyo tenor es casi repro-

duccion del aleman.'*

Con todos estos parametros, procede afrontar la cuestion del significado que
este concepto puede tener en el ambito juridico-constitucional o, mas amplia-

mente, en el terreno de las normas que contiene derechos fundamentales.
3.1 Hacia un concepto juridico de dignidad

Sin embargo, y aunque resulte en cierta medida paraddéjico, teniendo en cuenta
su innegable caracter central y fundamental, la dignidad posee perfiles consti-
tucionales difusos. Las dificultades para definir este concepto son notorias, y
han sido destacadas de manera reiterada por la doctrina.'” Ciertamente, se trata
de un concepto cuyo significado conlleva cierta ambiguedad, pero a mi juicio,
ello no supone que se trate de un concepto vacio, carente de sentido o de con-
secuencias juridicas. A diferencia de lo sucedido en Alemania, donde el esfuerzo
por perfilar el significado del concepto ha sido notable, y a pesar de ciertas
dudas la doctrina y la jurisprudencia han ido avanzando en la delimitacion de

y moral inherente a la persona", dotado de "relevancia y significacion superior", o directamente como "valor
superior del ordenamiento" (STC 53/1985, de 11 de abril, f. j. 8, si bien afirmaciones en este sentido han
sido muy reiteradas posteriormente, por ejemplo en SSTC 120/1990, de 27 de junio, f. j. 4, 337/1994, de
23 de diciembre, f. j. 12).

12 Pueden destacarse, como trabajos monograficos, los de Gonzalez Pérez (1986); Alegre Martinez (1996);
Serna (1995); Gutiérrez Gutiérrez (2005); Oehling de los Reyes (2007, pp. 327 y ss.; 2010).

1 Gutiérrez Gutiérrez (2005) insiste en las diferencias entre el sistema aleman y el espatiol (en particular
pueden consultarse las paginas 21 a 24; en la pagina 22 se afirma expresamente que las similitudes de nuestro
texto con el aleman "resultan solo aparentes").

'* En efecto, como ya apunté, el articulo 1 sefiala: "La dignidad humana es inviolable. Sera respetada y
protegida". La Carta utiliza ademas el mismo término para dar titulo a todo el capitulo I, que contiene articulos
dedicados a la vida, la integridad, la prohibicion de torturas, esclavitud y trabajo forzado, asi como una serie de
prescripciones especificas en materia de medicina y biologfa (articulo 3).

!> Por todos, Von Munch (1982, p. 19).
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su sentido, en Espana parece existir una cierta tendencia a desdibujar ese
significado y a difuminarlo en la relacion de la dignidad con los derechos y en sus
efectos interpretativos.'® Por su parte, el Tribunal Constitucional, mas alla de
reiterar el caracter central de la dignidad y su vinculacion con los derechos en
general y con algunos de ellos en particular, aunque ha extraido de la dignidad
consecuencias juridicas de interés, no ha ofrecido un concepto acabado de la
misma.'” Quiza la idea mas reiterada por la jurisprudencia constitucional pueda
resumirse en la siguiente cita:

Proyectada sobre los derechos individuales, la regla del art. 10.1 C.E. implica que, en
cuanto ‘valor espiritual y moral inherente a la persona’ (STC 53/1985, fundamento
juridico 8.°), la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion
en que la persona se encuentre [...], constituyendo, en consecuencia, un minimun
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras
las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos individuales, no conlleven
menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona (STC
120/1990, de 20 de junio, f. j. 4).'8

Por tanto, el Tribunal se ha centrado en ciertas consecuencias interpretativas y
procesales, pero no ha disefiado un concepto de dignidad, si bien se deduce de
su jurisprudencia que la dignidad de la persona implica la invulnerabilidad de un
nucleo vinculado a la propia condicién humana, que obliga a respetar el valor
intrinseco del ser humano, e impide supeditar éste a cualesquiera otros fines.

' Entre las obras ya citadas sobre la dignidad, merece la pena (aunque no necesariamente se compartan
sus conclusiones) destacar el interés del analisis doctrinal y jurisprudencial llevado a cabo por Gutiérrez
Gutiérrez (2005, pp. 73 y ss.).

'"La jurisprudencia constitucional espaiiola sobre la dignidad (o al menos, la utilizacion de este concepto
en las sentencias y autos del Tribunal Constitucional) es relativamente amplia, a pesar de que el articulo 10.1
esta excluido del amparo. A titulo de muestra, pueden mencionarse algunas de las primeras en las que esta
jugo un papel relevante, o en las que el Tribunal establecio ideas de interés, y asi podriamos citar, entre otras
muchas: SSTC 53/1985, de 11 de abril (en relacion con el aborto, ya citada); 89/1987, de 3 de junio, f. j. 2
(en relacion con la libertad sexual); 231/1988, de 2 de diciembre (sobre la propia imagen); 120/1990, de 27
de junio (en relacion con la situacion de los reclusos en huelga de hambre); 57/1994, de 28 de febrero (sobre
el registro personal de reclusos); 215/1994, de 14 de julio (en relacion con la esterilizacion de deficientes
psiquicos); 212/1996, de 19 de diciembre (sobre la utilizacion y donacion de embriones, ya citada); 224/1999,
de 13 de diciembre (en relacion con el acoso sexual); 156/2001, de 2 de julio (sobre la vinculacion entre
dignidad y derechos al honor, intimidad y propia imagen, idea muy reiterada en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional); 192/2003, de 27 de octubre (sobre el descanso y las vacaciones del trabajador).

' Si bien se trata de una cita muy reiterada, con éstas o parecidas palabras.
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Esta idea puede abrir un camino para perfilar un concepto. Y creo que este
camino, de evidentes resonancias kantianas, es el mas adecuado para determinar
el sentido constitucional de la dignidad. A mi juicio, el concepto de dignidad
de la persona hace referencia a la cualidad que distingue al ser humano y lo
hace, como antes he sugerido, a la vez tnico e igual a todos sus semejantes;
entendida de este modo, la dignidad puede predicarse tanto en lo individual
como en abstracto, y esta presente tanto en cada ser perteneciente a esta espe-
cie como en todo elemento propiamente humano, y en la humanidad en su con-
junto. En este sentido, la dignidad "no se pierde" nunca, pues la misma condicion
de persona se mantiene toda la vida. Sin embargo, ello no quiere decir que no
pueda ser objeto de lesion o injerencia, pues tanto poderes publicos como otras
personas pueden vulnerarla cuando dan a las personas un trato no acorde con
su condicion humana. Por tanto, la dignidad implica una exigencia ineludible
como es la prohibicion (en sentido negativo) de utilizar a la persona como
medio al servicio de otros fines, de instrumentalizar o "cosificar" al ser humano.
Ademas, los poderes publicos tienen, al igual que sucede respecto a los demas
valores constitucionales, la obligacion positiva de proteger ese valor, impidiendo
que sea lesionado, y adoptando las medidas necesarias para su preservacion.
Dignidad de la persona es también, por tanto, dignidad humana, y protege al
tiempo no s6lo aquello que hace a cada persona un ser tnico e irrepetible, sino

también lo que nos une a todos haciéndonos pertenecer a la misma especie."

1 Desde luego, esta afirmacion es susceptible de discusion, y requeriria una justificacion mas extensa,
pero creo que hay argumentos que apuntan en esta linea. Los textos internacionales, cuyos articulos mas
relevantes hemos trascrito, parecen apoyar este sentido. De manera muy clara, la Declaracion Universal sobre
el Genoma Humano pone de relieve un concepto de dignidad como valor que afecta a cada ser humano y a
la especie en su conjunto, por ejemplo, al afirmar que "El genoma humano es la base de la unidad funda-
mental de todos los miembros de la familia humana y del reconocimiento de su dignidad intrinseca y su
diversidad" (véase el resto del articulo 1 y el articulo 2). En Alemania, de donde nos viene el sentido cons-
titucional del concepto, no solo parece estar asentada esta idea, sino que creo que la propia expresion "Wiirde
des Menschen" 0 "Menschenwtirde" se traduce incluso mejor como "dignidad humana" que como "dignidad de
la persona”, aunque el matiz sea sutil. De hecho, la version espariola del articulo 1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea habla expresamente de "dignidad humana", lo que, teniendo en cuenta
sus efectos interpretativos sobre el articulo 10 de la Constitucion, aproxima todavia mas ambas expresiones.
Y en Espania, aun cuando no hay afirmaciones expresas en un sentido u otro, como veremos, la jurisprudencia
constitucional también parece asumir esa dimension colectiva de la dignidad, por ejemplo, cuando pone en
relacion este valor con la prohibicion de transmision lucrativa de embriones, o con la prohibicion de desarrollar
el resultado del llamado "test del hamster". El hipotético nacimiento de un hibrido entre hombre y ratén,
dicho sea de paso, no podria pensarse contrario a la dignidad de la persona considerada como valor
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Obviamente, soy consciente de que las reflexiones anteriores no logran tampoco
ofrecer un perfil acabado del concepto constitucional de dignidad. Pero a mi
juicio son, al menos, suficientes para apuntar las lineas fundamentales de este
concepto, y para desterrar cualquier interpretacion que, so capa de su ambi-
guedad, pretenda vaciarlo de contenido o defender que estda completamente
disponible para el legislador, o en general para los poderes publicos. Por lo
demas, esta idea de la dignidad es coherente con el sentido filosofico del tér-
mino, en el sentido visto. Y si bien no es inusual que en el derecho los términos
puedan tener significados especifico o mas precisos, también resultaria absurdo
que este significado chocase o fuese incoherente con el que la palabra utilizada
tiene en otros ambitos, o incluso en el lenguaje comun. Desde luego, este concepto
ofrecido en "trazos gruesos" esta lejos de resolver los diversos interrogantes que
plantea la dignidad, como el de su posicién constitucional o el de si posee o no
una dimension subjetiva. A continuacion vamos a abordar precisamente estas
cuestiones.

3.2. Consecuencias juridico-constitucionales

Trazar las caracteristicas mas destacadas del significado de un concepto, no
resuelve la cuestion de su sentido o posicion juridico-constitucional. En cuanto a
la dignidad de la persona, a pesar de que incuestionablemente este valor tendera
a poseer un significado comun en todos los ordenamientos, sus consecuencias
juridicas pueden depender, en cierta medida, de la redaccion que cada texto
normativo utilice. Como veremos mas adelante, la intangibilidad se proclama
expresamente en el texto aleman, pero no en el espanol. Este, en cambio, como
el colombiano, hace referencia expresa a su caracter de "fundamento", que en
Espana se refiere al "orden politico y la paz social", y en Colombia a la propia
Constitucion. Por todo ello, no es seguro que las respuestas a las cuestiones
sobre su posicion y consecuencias sean validas en todos los sistemas constitu-
cionales. Con todas esas cautelas, podrian apuntarse al menos dos consecuencias
generales:

individual, pues no afecta a la especialidad o especificidad de ningtin ser humano concreto, pero en cambio
si repugna a la dignidad "colectiva" de nuestra especie.
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En primer lugar, la inclusion de la dignidad en un precepto constitucional le da
un caracter normativo.” A pesar de que la redaccion del precepto que la reconoce
pueda tener un sentido aparentemente descriptivo, en realidad encierra un
mandato vinculante para poderes publicos y ciudadanos. Aunque la dignidad
sea un concepto parcialmente metajuridico, y aunque su elaboracion y funda-
mentacion filosofica preceda incluso a su tratamiento juridico, su inclusion en
un texto juridico le da caracter normativo y preceptivo, de manera que su alcance

va mas alla del meramente interpretativo de otros preceptos.*!

En segundo lugar, la proclamacion de la dignidad en un articulo de la norma
suprema le otorga rango constitucional. Ello significa que todas las normas que
contradigan lo dispuesto en el precepto que la reconoce, y en particular todas
las que vulneren el valor dignidad, son inconstitucionales, correspondiendo a los

tribunales ordinarios o al Tribunal Constitucional su inaplicacion o anulacion.

Las anteriores serian las consecuencias mas generales de la proclamacion nor-
mativa de la dignidad en textos constitucionales o internacionales. A partir de
ahi, existen otras cuestiones de gran trascendencia, que sin embargo han sido
objeto de gran debate, y pueden depender, en alguna medida, del tipo de pro-

clamacion que la norma constitucional realice. Las abordaré a continuacion.

3.3. ;Es la dignidad un valor o un derecho? El problema
de la dimension subjetiva de la dignidad

Se suele admitir de forma generalizada que la dignidad es un valor y, con
los matices y dudas antes apuntados, que juega un papel fundamentador de los
derechos. Pero resulta mucho mas dudoso si la propia dignidad es un derecho.

20 En esta linea, Ruiz-Giménez (1996, pp. 99 y ss.); Alegre Martinez (2006, pp. 67 y ss.).

2! Algunos autores, por el contrario, parecen defender que su funcion es exclusivamente interpretativa.
Asi, por ejemplo, Diez-Picazo (2013, pp. 62-63), tras afirmar que la clausula de la dignidad de la persona
no recoge un auténtico derecho fundamental, afiade que esta clausula "opera como criterio interpretativo,
pudiéndose utilizar como argumento al servicio de una pretension basada en otro precepto constitucional
(STC 120/1990, 91/2000, etc.)". En la segunda edicion de su obra, publicada en 2005, se sefialaba mas
explicitamente (p. 69) que "la clausula de la dignidad de la persona tiene un mero valor de criterio interpre-
tativo", lo que parece excluir cualquier otra funcion".
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Es verdad que la respuesta a esta pregunta puede depender de la redaccion del
precepto constitucional que reconoce el concepto, o incluso de su contexto y

relacion con otros preceptos de la misma norma.

Con todo, en mi opinion y como reflexion general, creo que cabe proclamar y
admitir que la dignidad es, ademas de un valor, un derecho subjetivo de rango
constitucional. No hay argumentos constitucionales que justifiquen la negativa

de ese caracter subjetivo, y si, en cambio, hay fundamentos para defenderlo.

En primer lugar, esta doble dimension, subjetiva y objetiva, se predica habi-
tualmente de todos los derechos constitucionales, y no hay razén para excluir
a la dignidad de esta doble vertiente. En el caso espafiol, como argumento
adicional, cabe afirmar que la dignidad, a diferencia de otros valores superiores
(mas adelante trataré de justificar su equiparacion), ha sido ubicada por el poder
constituyente en el mismo titulo I dedicado a los derechos, y dando inicio al
mismo.** En sentido similar cabe hablar de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, y de la Ley Fundamental de Bonn, que abren

la declaracion de derechos con la solemne proclamacion de la dignidad.

El contenido constitucional de la dignidad, entendido como hemos expuesto
un poco antes, no solo admite esa dimension subjetiva, sino que resultaria incom-
pleto sin ella, de manera que la dignidad ofreceria una garantia deficiente a la

persona si ésta no pudiera ser y actuar como titular de un derecho subjetivo

2 Por otro lado, la vinculacion de la dignidad a los derechos resulta evidente de la lectura del propio
articulo 10.1, al referirse, inmediatamente después de la dignidad de la persona, a los "derechos inviolables
que le son inherentes". Los derechos son, por tanto, inherentes a la persona, de quien se predica también la
dignidad que, como veremos, también es inviolable. La persona aparece asi como titular comun de la dignidad
y de los derechos, de tal manera que aquella es el primer y mas importante derecho y fundamento de todos
los demas. Esta conclusion podria ser cuestionada, argumentando precisamente la mencion separada de
dignidad y derechos, y entendiendo la separacion como un indicio de que la dignidad es algo distinto a los
derechos. A mi juicio, la separacion tiene el sentido de reforzar la importancia constitucional de la dignidad,
ubicandola precisamente como un derecho primero y fundamentador de los demas. Negarle la dimension
subjetiva seria privarle de una de sus dimensiones fundamentales, y eso es justamente lo contrario de lo que
se pretende con su mencion separada y destacada. Por lo demas, el cuestionamiento de la dimension subjetiva
podria tener algtin sentido si se justificase que su contenido o significado constitucional no es susceptible
de desplegar esa faceta subjetiva. Pero, como intento exponer en el texto, sucede justamente lo contrario.
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que proteja su misma dimension humana. Ciertamente, buena parte de las
dimensiones de la dignidad estan garantizadas mediante los concretos derechos
constitucionales, pero desde luego éstos no agotan todas las dimensiones de
la dignidad humana susceptibles de proteccion. Negar la dimension subjetiva
significarfa proclamar la dignidad solo como valor, pero rechazar que cada
persona individualmente considerada sea titular de las facultades que su dig-
nidad ampara, y duenio de la proteccion de las posiciones juridicas por ella
protegidas. Como se ha dicho, la misma dignidad humana "habla en favor de
brindar al individuo una posibilidad real de defender por si mismo la propia
dignidad", pues si la dignidad impide considerar a la persona como mero objeto,
seria un contrasentido que la persona fuera mero objeto de la norma que reco-
noce la dignidad (Benda, 1996, p. 121).%

Por lo demas, creo que la doctrina y la jurisprudencia constitucional apoyan
esta tesis. En Alemania (donde ademas los conceptos de derecho fundamental
y derecho constitucional tienden a coincidir, al menos desde la perspectiva
juridico-constitucional), el Tribunal Constitucional Federal y la doctrina
mayoritaria han entendido la dignidad como un derecho fundamental.*
En Espana sucede, a mi juicio, que el debate sobre esta cuestion resulta
"viciado" por la circunstancia de que no todos los derechos constitucionales
son considerados fundamentales por el Tribunal Constitucional. Por este motivo
se produce una cierta confusion en la materia, de manera que, del hecho cierto
de que no es un derecho fundamental desde la perspectiva de la Constitucion
espanola, hay una tendencia a deducir, explicita o implicitamente, que no es un

derecho constitucional, o que simplemente carece de dimension subjetiva.

# El autor sefiala expresamente que "Con frecuencia se infiere del art. 1.1 GG que el individuo no debe
ser degradado a la condicion de mero objeto de la accion estatal o de las relaciones sociales. Ello se compadece
mal con liberarle de su responsabilidad, es decir, con hacer de la persona el objeto de una decision valorativa
concebida como norma objetiva, precisamente en el ambito en el que se garantiza su dignidad".

#* Aunque G. Durig, cuyos trabajos sobre la dignidad en la Ley Fundamental fueron pioneros, negaba
el caracter de derecho fundamental de ésta, parece que la mayor parte de la doctrina reconoce hoy ese caracter.
Asi, por ejemplo, el propio Benda (1996, p. 121), con amplia cita doctrinal; Von Munch (1982, pp. 14 y
ss.); Starck (2005, pp. 489 ss.); Gutiérrez Gutiérrez (2005, p. 28) reconoce que la doctrina y la jurisprudencia
alemanas proclaman mayoritariamente el caracter de derecho fundamental de la dignidad, aunque apunta
que, entre la doctrina "se discute incluso el hecho de que ello sea objeto de disputa".
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A mi juicio, la dignidad de la persona no es un derecho fundamental en el
sistema constitucional espanol, pero si es un derecho constitucional que posee
su dimension subjetiva. En efecto, sin entrar en el debate sobre el concepto de
derechos fundamentales, lo cierto es que el Tribunal Constitucional espariol ha
entendido que éstos son soélo los incluidos en la seccion primera del capitulo
segundo del titulo I, poniendo en relacion el enunciado del epigrafe de esa seccion
con el articulo 81.1.#° En este sentido, no hay duda de que la dignidad de la
persona, por su ubicacion en el articulo 10, no es un derecho fundamental en el
sistema constitucional. A mi juicio, esto y no otra cosa es lo que ha senalado
el Tribunal Constitucional cuando ha realizado afirmaciones del tipo de la
siguiente:

Pero solo en la medida en que tales derechos sean tutelables en amparo y tnicamente
con el fin de comprobar si se han respetado las exigencias que, no en abstracto, sino
en el concreto ambito de cada uno de aquéllos, deriven de la dignidad de la persona,
habra de ser ésta tomada en consideracion por este Tribunal como referente. No, en
cambio, de modo auténomo para estimar o desestimar las pretensiones de amparo que
ante €l se deduzcan [STC 120/1990, de 20 de junio, {. j. 4].

Ciertamente, en alguna otra ocasion el Tribunal ha senalado que la dignidad
no es un derecho fundamental, pero de ello no cabe deducir que carezca de
dimension subjetiva, cuestion que el propio Tribunal ha dejado abierta en alguna
otra oportunidad.*®

# Lajurisprudencia constitucional en este sentido es muy reiterada; puede citarse como muestra la STC
160/1987, de 27 de octubre. Por lo demas, el debate sobre el concepto constitucional de derechos funda-
mentales estd, a su vez, "viciado" por la reserva de Ley organica del articulo 81, hasta el punto de que po-
driamos decir que dicho concepto de derecho fundamental es aplicable a los meros efectos de su desarrollo
mediante ley organica. El procedimiento agravado de reforma seria la otra garantia constitucional "exclusiva"
de los derechos fundamentales. El amparo ordinario y constitucional, que son probablemente las garantias
"estelares" de ciertos derechos constitucionales, y que aparecen muchas veces en el trasfondo del debate
sobre el concepto de derechos fundamentales, en realidad no solo son aplicables a éstos, sino también al
articulo 14 y al 30.2. En suma, la cuestion de las garantias preside y dirige el debate sobre el concepto de
derechos fundamentales, aunque hay que reconocer que acaso no haya otra via posible para determinar el
concepto de derecho fundamental en el sistema constitucional espafol (salvo la alternativa de equiparar
los conceptos de "derecho fundamental" y "derecho constitucional", como sucede en gran parte de los sistemas
constitucionales).

2 A diferencia de la afirmacion de que no es invocable de forma auténoma en amparo, que es muy
reiterada, los pronunciamientos sobre su caracter de derecho fundamental o derecho subjetivo son aislados
y contenidos sobre todo en autos. Asi, el ATC 149/1999, de 14 de junio, afirma: "basta recordar que la
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En mi opinion, la dignidad de la persona no es un derecho fundamental en el
sentido que a esta expresion se le ha dado en el sistema constitucional espariol,
pero si es un derecho constitucional entendido como derecho subjetivo
reconocido en la Constitucion, dado que hay argumentos constitucionales
para defender que junto a su vertiente objetiva posee una dimension

subjetiva.

Establecida esta dimension subjetiva, surge la cuestion de la titularidad del
derecho. En Alemania, algunos autores han proclamado abiertamente que la
misma es predicable de todo ser humano incluso antes del nacimiento,”” o
incluso —segtin algunos— mas alla de la muerte (Starck, 2005, p. 491). Cierta-
mente, el propio Tribunal Constitucional Federal habia previamente dado pie
a interpretaciones en esta linea, al afirmar, en su primera sentencia importante
sobre el aborto, que "alli donde existe vida humana, ha de reconocérsele la
dignidad correspondiente, sin que sea decisivo que el sujeto sea consciente de
esa dignidad y sepa guardarla por si mismo" (BVerfGE, 39, 1 ss., citado por Von
Munch, 1982, p. 16).

Sin embargo, en Espana esa tesis parece dificil de sostenerse, porque la juris-
prudencia constitucional ha mantenido, principalmente en la ya comentada
sentencia sobre el aborto, que desde el punto de vista juridico-constitucional,

persona es el ser humano nacido, y sélo ¢l puede ser titular de los derechos

dignidad de la persona no se reconoce en nuestra Constitucion como un derecho fundamental sino como
‘fundamento del orden politico y la paz social’ (art. 10 C.E.), para rechazar eventuales violaciones de ese
mandato constitucional susceptibles de proteccion autéonoma a través del proceso constitucional de amparo".
Por su parte, el ATC 241/1985, de 17 de abril, sefiala que "no puede ser objeto de amparo el principio de
dignidad de la persona a que se refiere el art. 10 de la Constitucion, con independencia de que tal idea
constituye ademas o no un derecho subjetivo". En suma, el Tribunal Constitucional no ha negado el caracter
o dimension subjetiva de la dignidad de la persona, sino simplemente que pueda considerarse un derecho
fundamental susceptible de amparo.

Seguramente esta jurisprudencia esta en la base de las afirmaciones de ciertos autores en el sentido de
negar a la dignidad el caracter de derecho fundamental (por ejemplo, Gutiérrez Gutiérrez (2005, p. 91);
Diez-Picazo (2013, p. 62), si bien en general la doctrina no se pronuncia de forma abierta y terminante
sobre si posee 0 no una dimension subjetiva, o puede considerarse derecho constitucional. Cabe insistir en
que podria, incluso no siendo considerado derecho fundamental, poseer una dimension subjetiva siendo,
por tanto, un derecho constitucional.

27 Asi, por ejemplo, Starck (2005, p. 491); Von Munch (1982, pp. 16-17).
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constitucionales. Por ello, salvo que se rechace esta premisa,* hay que proclamar
que la titularidad del derecho a la dignidad corresponde a la persona, entendida
como ser humano ya nacido. Ello no es dbice para que, en su dimension obje-
tiva, la proteccion de la dignidad alcance a otras fases del desarrollo humano,
como la del nasciturus, pero en este caso no puede hablarse de un derecho
subjetivo, al faltar un titular. Por tanto, paralelamente a lo que sucede con la
vida, puede decirse que la dimension subjetiva y la objetiva de la dignidad no
son "coextensas", dado que esta tltima tiene un mayor alcance, pudiendo prote-
ger situaciones en las cuales no existe titular de ningun derecho. Incluso creo
que la dimension objetiva de la dignidad tiene mayor alcance aun que la de la
misma vida, pues hay situaciones en las que dificilmente el valor vida seria
aplicable, y sin embargo el valor dignidad puede tener incidencia. Tal seria, por
ejemplo, el caso de los cadaveres, los tejidos humanos, o los hibridos entre

humanos y animales, por ejemplo.

3.4. Su cardcter de fundamento: ;tiene la dignidad mas "valor" que los
demas derechos? El riesgo de las jerarquias

Admitiendo que, como se ha visto, la dignidad es proclamada en algunos casos
como fundamento del orden politico y la paz social, o del entero sistema cons-
titucional, y tiende en todo caso a jugar un papel en la fundamentacion de los
derechos, cabe preguntarse si ese caracter le da una cierta superioridad sobre
los demas valores o sobre los propios derechos. Con caracter general, ya he
explicado que la dignidad actuaria como base de los dos grandes valores (igualdad

y libertad) que vienen a su vez a englobar la practica total de los derechos.

En relacién con el caso espariol, como en su momento senalé (Diaz Revorio,
2018 p. 126y ss.), hay argumentos para defender una equiparacion basica entre
el papel constitucional de la dignidad de la persona y los valores superiores que

proclama el articulo 1.1. del texto constitucional. Al igual que éstos, la dignidad

¥ En cuyo caso habria que fundamentar otro concepto constitucional de persona, que no parece encontrar
apoyo facil en el texto de la Carta Magna ni en la legislacion espafiola.
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es uno de los valores esenciales o primordiales del sistema constitucional, y ese
caracter fundamental o "superior" se traduce juridicamente en cierta preemi-
nencia interpretativa al resolver posibles conflictos, siempre basandose en la
ponderacion. En suma, la dignidad preside, junto a los cuatro valores del articulo
1.1 (pero con una vinculacion mas directa a los derechos, por su sentido y
ubicacion en el articulo 10.1), todo el sistema constitucional y el ordenamiento
juridico en su conjunto, aunque la preeminencia en la Constitucion no es
jerarquica ni de rango juridico.

Con todo, creo que nada de lo anterior debe entenderse en el sentido de una supe-
rioridad juridica que otorgase a la dignidad (o incluso a los propios valores
superiores) un mayor rango o nivel que otros derechos fundamentales o que
otros preceptos constitucionales. Una afirmacion de ese tipo implicaria una
clara ruptura del principio de unidad constitucional y del igual rango de todos
los preceptos de la norma fundamental, lo que carece de toda justificacion
juridica. Por lo demas, ello implicaria la justificacion de la teoria de las posibles

"mormas constitucionales inconstitucionales"?’

que, como he explicado con mas
detalle en otro texto (Diaz Revorio, 2018, pp. 289 y ss.),no parece facilmente
sostenible en términos juridicos, en sistemas cuya jerarquia normativa presupone

el igual rango y valor de todas las normas constitucionales.

Desde luego, lo anterior no es 6bice para apuntar que el caracter fundamental
y "superior" de la dignidad y de otros valores puede tener otra serie de conse-
cuencias, por su capacidad de irradiar hacia todo el ordenamiento, y la necesidad
de interpretar éste de conformidad con estos valores, que de algin modo des-
pliegan un mayor efecto interpretativo de la Constitucion y del resto de las normas.
E incluso, en caso de conflictos entre principios o valores, uno de los criterios
a considerar puede ser ese caracter fundamental de la dignidad.

3.5. {Es la dignidad intangible?

Una cuestion importante y de gran trascendencia juridica, en relacion con la

dignidad, es la de si cabe proclamar su caracter intangible y, en caso afirmativo,

2 Véase al respecto, como mayor exponente de esa doctrina, Bachof (2010).
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qué significaria este caracter. En Alemania, la primera cuestion parece respon-
dida por el propio texto constitucional, dado que, como ya he indicado, el
articulo 1.1 proclama expresamente que la dignidad humana es intangible. Sin
embargo, el significado y las consecuencias tltimas de esta proclamacion no
son claras ni pacificas, hay diversas hipotesis, como que este valor ha de ser
protegido frente a ataques, su eficacia horizontal, o la imposibilidad de que la
dignidad se pierda sea cual sea la circunstancia;* también se han hecho derivar de
esta intangibilidad otras consecuencias constitucionales, como la proscripcion
de la tortura o la imposibilidad de reforma constitucional de este precepto
(Starck, 2005, p. 492).

Interesa particularmente apuntar la tesis segun la cual la intangibilidad de la
dignidad podria implicar un cierto caracter absoluto de ésta, en el sentido de
que supondria un limite ultimo que nunca cederia frente a injerencias o intro-
misiones, de tal manera que, en caso de conflicto con otros bienes o valores
constitucionales, prevaleceria siempre la dignidad. Ello excluiria la ponderacion
en caso de conflicto, lo que en definitiva tiende a colocar a la dignidad en una
posicion "superior" a otros valores constitucionales. A este aspecto me voy a

referir un poco mas adelante.

En el sistema espanol, no existe una proclamacion expresa del caracter intangible
de la dignidad, pero creo que hay argumentos para defenderlo, siempre que se
entienda en el sentido moderado o "suave" a que me referiré mas adelante, que
no implica ni superioridad de rango ni caracter absoluto. Por lo demas, a esta
interpretacion apunta la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, que reconoce en su articulo 1 que la dignidad humana es "inviolable",
lo que a estos efectos puede entenderse como sinénimo de intangible.*!

* Von Miinch (1982, p. 23) apunta todas estas teorias, y se decanta por la ultima, segun la cual "ni
siquiera la persona doblegada, degradada, torturada pierde su dignidad. La dignidad de la persona no puede
quitarse ni aniquilarse".

°! Cabe apuntar que la version alemana de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
dice "Die Wiirde des Menschen ist unantastbar", esto es lo mismo que dice la Ley Fundamental de Bonn, si
bien por la razon que sea ésta se ha traducido habitualmente al espafiol como "intangible", mientras que la
version espanola de la Carta utiliza el adjetivo "inviolable" (por cierto, que para esta palabra en aleman existe
también "unverletzlich", que es exactamente el adjetivo que utiliza el articulo 1.2 de la Ley Fundamental de
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De todos modos, a la hora de interpretar esta propiedad de la dignidad hay que
tener en cuenta que el Tribunal Constitucional ha reiterado que ningtin derecho
tiene caracter absoluto. Por lo demds, y como ya he senialado, a mi juicio no es
posible establecer jerarquizaciones dentro de la Constitucion. Y no hay que
olvidar que, segiin el mismo articulo 10.1, también los derechos son inviolables.
De todo lo cual puede deducirse, en mi opinion, que el caracter intangible de
la dignidad debe hacerse compatible con su naturaleza no absoluta y susceptible
de ponderacion en caso de conflicto. Ello implica, en mi opinion, que sélo un
ntcleo ultimo de la dignidad permanece siempre inmune y cerrado frente a
cualquier intervencion, pero mas alla de esa esfera reducida, las intervenciones
pueden ser admisibles si tienen fundamento constitucional, estan amparadas
en otros bienes, valores y derechos, y la ponderacion entre éstos y la dignidad

permite entender como justificada la intervencion en el caso concreto.

En cambio, en el nucleo interno nunca estaria justificada la intervencion del
Estado o de terceros. Logicamente, esto abre el problema de identificar ese limite
ultimo frente a cualquier intervencion. Pero la dificultad de la tarea, que segu-
ramente s6lo puede llevarse a cabo de una forma casuistica, no la convierte en
labor imposible o camino erréneo. Y de hecho, hay algunas pautas para esa
identificacion. Como se ha reiterado, la inclusion de la dignidad en la Consti-

tucion alemana estuvo muy vinculada al rechazo frontal de la experiencia

Bonn para referirse a los derechos humanos como "inviolables"). Parece, por tanto, que ambas proclamaciones
tienen un sentido similar. La de la Constitucion espariola es diferente en varios aspectos, ya que se refiere a
"La dignidad de la persona" y no la proclama como "intangible" ni "inviolable" sino como "fundamento del
orden politico y la paz social". Con todo, creo que al establecer el sentido de la dignidad no hay que enfatizar
estas diferencias, mucho menos si la Carta europea tiene eficacia interpretativa en nuestro sistema constitu-
cional. Por ello no me resulta convincente el argumento utilizado a veces para negar ese caracter a la dignidad
de la persona, senalando que el articulo 10.1 de la Constitucion espanola no califica como inviolable a la
dignidad sino a los derechos (véase al respecto Gutiérrez Gutiérrez [2005, pag. 116]): aparte del argumento
en contra basado en la Carta europea, cabe entender que, si son inviolables los derechos "inherentes" a la
persona, y la dignidad de ésta es base y fundamento de esos derechos, la propia dignidad debe ser también
inviolable. Es verdad que, con caracter general, las diferencias entre "inviolable" e "intangible" si pueden
resultar juridicamente relevantes, ya que la violacion de un derecho sera aquella injerencia no justificada (de
acuerdo con un criterio de ponderacion y proporcionalidad), mientras que en el ambito de la intangibilidad
no cabria nunca una injerencia o afectacion. Pero, teniendo en cuenta lo anterior, cabe entender que, en el
contexto de la proclamacion de la dignidad como inviolable que realiza la Carta europea, ambos adjetivos
tienden a ser sinénimos.
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histérica inmediatamente anterior, caracterizada por el desprecio a la dignidad
y el envilecimiento de lo humano.** Y ésta ha sido la fuente del reconocimiento
posterior en otros sistemas constitucionales, y en la misma Carta europea.
De manera que cabria vincular el "ntcleo interno" de la dignidad a la prohibi-
cion absoluta de aquellos tratos claramente vejatorios para la persona, o nega-
dores de la misma condicion humana (muchos de los cuales estan expresamente
prohibidos en casi todos los sistemas, por ejemplo, en el articulo 15 de la
Constitucion espanola, en tanto que "torturas" o penas o tratos inhumanos o
degradantes).” Aquellos tratos que en forma manifiesta y desde cualquier
perspectiva impliquen una minusvaloracion o desprecio de la condicion
humana, siendo impropios de aplicarse a una persona, estarian vulnerando el

"ntcleo duro" intangible de la dignidad.

De este modo, parece que la dignidad justifica un limite ultimo e infranqueable
a ciertas practicas que resulten manifiestamente vejatorias, degradantes o aten-
tatorias contra la propia esencia de la condicion o cualidad humana (con inde-
pendencia de que dicho limite esté explicitado en algin caso en la propia
Constitucién, por ejemplo, la prohibicién de torturas, que no admite excep-
ciones). Pero ello no convierte a la dignidad en un derecho absoluto o que deba
ser extraido integramente de la ponderacion, como enseguida veremos. Lo mismo
cabe decir de su dimension objetiva o axiologica: el caracter principal y funda-
mentador de la dignidad como valor no permite jerarquizarlo y ubicarlo por
encima de todos los demas, dandole sistematicamente mas rango; ello aunque
su preeminencia dentro del sistema constitucional tenga sus efectos en el plano
interpretativo. En cualquier caso, la dignidad conlleva numerosas manifesta-

ciones y consecuencias juridicas, y seria imposible entenderla como derecho

%2 Por todos, Benda (1996, p. 124).

» Por lo demas, la jurisprudencia constitucional parece apuntar en algin caso en la misma direccion.
Aunque se entienda constitucionalmente justificadas ciertas obligaciones o mandatos de actuacion, frente a
su negativa no cabe la imposicion coactiva, sino extraer las consecuencias juridicas que procedan. Asi, por
ejemplo, aun cuando el hombre deba someterse a la realizacion de las pruebas de paternidad impuestas
judicialmente con el cumplimiento de los requisitos que procedan, frente a su negativa estas pruebas no se
realizaran a la fuerza, sino que se extraeran las consecuencias procesales oportunas (véase STC 7/1994, de 17
de enero, entre otras).
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absoluto en toda su extension. Todos los derechos tienen sus limites y la dignidad
de la persona no es una excepcion, a pesar de su incuestionable trascendencia
y de su centralidad en el sistema constitucional.

3.6. Dignidad y ponderacion

No es posible en este trabajo llevar a cabo un analisis exhaustivo de la técnica de
la ponderacion como via para resolver los conflictos entre principios. Por lo
demas, es conocido el amplio debate doctrinal existente sobre si la ponderacion
es realmente la técnica o via idonea para resolver estos conflictos, o sobre sus

riesgos y los problemas que plantea.’

Sin entrar en ese debate, vamos a admitir que la ponderacion intenta al menos
ser utilizada por gran parte de los jueces y tribunales que han de afrontar con-
flictos entre derechos. Esta técnica parte de la tesis segin la cual los valores y
los derechos acttian como principios, y por tanto no se aplican en forma de
todo o nada, sino que admiten diversos grados o intensidades en su aplicacion.
Esto permite que los conflictos entre ellos puedan resolverse, en cada caso, no
mediante la jerarquizacién ni mediante los criterios que suelen utilizarse para
resolver los conflictos entre reglas (prevalencia de la posterior sobre la anterior,
de la especial sobre la general, etcétera), sino mediante la ponderacion, que no
implica una preferencia absoluta o incondicionada de uno de ellos, sino la
busqueda del mayor grado de realizacion practica de todos, dentro de un criterio
de unidad del ordenamiento constitucional.*® Como se ha senalado, "entre los
valores se puede llegar a pactos" (Zagrebelsky, 1995, p. 125).%

*% Serian inabarcables en este contexto las referencias bibliograficas. Por todos, puede seguirse el trabajo
de Atienza y Garcia Amado (2018).

% Como es sabido, esta linea de pensamiento es hoy suscrita por muchos autores, y quiza es la imperante
en la disciplina. No es la ocasion para un analisis o comentario detallado de tal doctrina, pero hay que
mencionar al menos la decisiva influencia en su construccion de trabajos como los de Alexy (2007b) o
Zagrebelsky (1995).

*% El autor anade otras ideas muy significativas en la misma linea: "si cada principio y cada valor se
entendiesen como conceptos absolutos seria imposible admitir otros junto a ellos" (p. 16); "por lo general,
los principios no se estructuran segiin una ‘jerarquia de valores’. Si asi fuese [...], en caso de conflicto, el
principio de mas rango privaria de valor a todos los principios inferiores y daria lugar a una amenazadora
‘tirania del valor’ esencialmente destructiva" (p. 124); "la pluralidad de principios y la ausencia de una je-
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Ahora bien, aun defendiendo el criterio de la ponderacion para resolver los conflictos
entre principios constitucionales, hay que considerar que en tiempos mas re-
cientes se han puesto de relieve sus debilidades y sus limitaciones, de tal manera
que tampoco creo que deba considerarse como un método universal e infalible *7.

Mas alla de los problemas que puede plantear esta técnica, en este trabajo nos
interesa la compatibilidad entre la misma y la dignidad, esto es, si resulta posible
ponderar la dignidad con otros principios en caso de conflicto. La dificultad
para llevar a cabo este tipo de ponderacion deriva del caracter intangible de la
dignidad. En caso de justificarse éste, o al menos si se predica esa intangibilidad
del nucleo esencial de la dignidad, en los términos ya vistos, la consecuencia
seria que en ciertos supuestos de conflicto no procederia la ponderacion, dado
que la dignidad prevaleceria incondicionadamente en caso de conflicto. Es decir,
ningtin derecho, valor o fundamento constitucional podria utilizarse para jus-
tificar una lesion del "nucleo intangible" de la dignidad.

rarquia formal entre ellos hace que no pueda existir una ciencia sobre su articulacion, sino una prudencia
en su ponderacion. [...] quizas la tnica regla formal de la que quepa hablar sea la de la ‘optimizacion’ posible
de todos los principios [...]. Para que la coexistencia de los principios y valores sea posible es necesario que
pierdan su caracter absoluto [...]" (p. 125).

" Un excelente trabajo, basado en el analisis de la doctrina y la jurisprudencia estadounidense, que
incide en la critica a la ponderacion y los limites de la misma, es el de Aleinikoff (2010). Se trata de un estudio
que analiza con rigor los origenes de la utilizacion del método de la ponderacion por el Tribunal Supremo,
asi como sus déficits y limitaciones, que estan, entre otros aspectos, en la propia generalidad e indefinicion
de los intereses que terminan por servir de limite a los derechos. Se diria que este método nacié para "maxi-
mizar el espacio” de los derechos, permitiendo resolver los conflictos entre ellos de modo que ninguno tenga
que ceder por completo o quedar subordinado a otro; pero en la practica, décadas de utilizacion del método
ponen de relieve que al final, y paradéjicamente, la ponderacion termina por servir a una mayor limitacion
de los derechos, ya que ninguno de ellos tiene la extension que cabria derivar de su enunciado, y a la postre
cualquiera de ellos puede terminar por ceder frente a casi cualquier principio o valor legitimo o justificado
que los poderes publicos puedan invocar dentro de la Constitucion (pues en el sistema de Estados Unidos
tampoco se exige que dichos principios o intereses estén previstos o deriven expresamente de la Constitucion.
Al final de las conclusiones, Aleinikoff expresa con crudeza la paradoja. Me permito extraer algunas citas:
"En vez de restaurar el equilibrio al Derecho Constitucional, el recurso facil de la ponderacion amenaza al
Derecho Constitucional. La ponderacion nos ha alejado de la Constitucion, suplantandola con legislacion
‘razonable’ en vez de investigaciones tedricas sobre los derechos, principios y estructuras. [...] Los aplicadores
de la ponderacion han logrado ganar terreno hasta ahora mediante una posesion adversa. La ponderacion
ha logrado legitimidad mediante la reputacion de sus primeros defensores y el paso del tiempo. [...] Es ésta,
pues, la mas grande ironia de la ponderacion. Esta surgio al comienzo como una metodologia liberadora.
Les quito las anteojeras a los jueces y les permitié tomar conciencia de las conexiones entre el Derecho
Constitucional y el mundo real. [...] Hoy dia la ponderacion, a pesar de sus méritos como alternativa al
formalismo, se ha vuelto rigida y formalista. Nos ofrece respuestas, pero no llega a convencernos. [...]
El Derecho Constitucional esta sufriendo en la actual era de la ponderacion. Es tiempo de que comencemos
la busqueda de nuevas y emancipadoras metaforas".
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De este modo, la intangibilidad de la dignidad podria implicar un cierto caracter
absoluto, en el sentido de que supondria un limite tltimo que nunca cederia
frente a otros principios que pudieran sustentar posibles injerencias o intromi-
siones, de tal manera que, en caso de conflicto con otros bienes o valores
constitucionales, prevaleceria siempre la dignidad. Ello excluiria la ponderacion
en caso de conflicto, lo que en definitiva tiende a colocar a la dignidad en una
posicion "superior" a otros valores constitucionales. Sin embargo, esta tesis,
que tiene cierto predicamento en la doctrina alemana,’® tropieza con serias
dificultades si se quiere aplicar de manera incondicionada. En efecto, dada la
incuestionable "fuerza expansiva" de la dignidad, y su relacion con la mayor
parte de los derechos, afirmar su caracter absoluto, o preservarla de la ponderacion
con otros valores, conllevaria notorias dificultades para resolver satisfactoria-
mente muchos conflictos constitucionales, asi como una cierta jerarquizacion
incompatible con la unidad de la Constitucion. Por ello se ha destacado que
parece imposible mantener el caracter intangible de la dignidad si se atribuye a
ésta un contenido extenso (Gutiérrez Gutiérrez, 2005, p. 33). Si se asume ese

caracter intangible, la ponderacion entre principios resultaria imposible.

En esta linea, y como ya hemos apuntado, cabe sefialar solamente de un nucleo
intangible de la dignidad. Algun autor ha querido matizar la primacia de
la dignidad, distinguiendo un nucleo intangible, sustancialmente vinculado a la
experiencia nazi de persecuciones masivas y genocidios, mas alla del cual se
encontrarian otras manifestaciones susceptibles de ponderacion (Herdegen,
2003).%

Con todo, Robert Alexy, uno de los principales defensores de la ponderacion,
ha tratado de contestar a las criticas sobre la posible devaluacion de la dignidad

que implicaria someterla a ponderacion, y se decanta abiertamente por un

% Véase al respecto el repaso que realiza Gutiérrez Gutiérrez (2005, pp. 34 y ss.).

¥ Este trabajo, que era la actualizacion de estos clasicos comentarios a la Ley Fundamental, y entraba
en abierta contradiccion con la tesis que en su momento defendi6 Durig, fue duramente contestado por Ernst
Wolfgang Bockenforde, en el citado articulo titulado "Die Wiirde des Menschen war unatatsbar", publicado
en el Frankfurter Allfgemeine Zeitung el 3 de septiembre de 2003.
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concepto relativo de la dignidad que resulta compatible con la ponderacion y
la "formula del peso" que defiende, si bien teniendo en cuenta que, en dicha
formula, en los que él 1lama casos "extremos" o "tragicos", el alto valor abstracto
de la dignidad humana, asi como los valores de certeza tanto empirica como

normativa, son muy elevados (Alexy, 2014, pp. 10 y ss.).*

La justificacion que hace Alexy, si bien en muchos casos permitira llegar a
soluciones similares, plantea, a mi juicio, algunas dudas. Sin que pueda exten-
derme en ellas aqui, cabe apuntar, en primer lugar, que parte de la premisa de
la formula del peso, susceptible de cuestionamiento en la medida en que parece
bastante dificil, en los casos reales, cuantificar cada uno de sus parametros.
En segundo lugar, en sistemas como el aleman y en la propia Carta de los
Derechos de la Unién Europea, choca con la proclamacion constitucional
expresa de la intangibilidad, en la medida en que dicha proclamacion ha de
tener una consecuencia juridica, que parece dificilmente compatible con el
hecho de someter la dignidad a esa férmula que, por definicion, contempla la
eventual legitimidad de su afectacion o de ciertas injerencias en su contenido.
En fin, esa posible afectacion, al menos si se refiere a lo que antes hemos de-
nominado "ntucleo duro" de la dignidad, choca con una consideracion de los
derechos que parta de un fundamento moral ubicado precisamente en el valor de
la condicion humana, que, al menos en lo que sin duda afecta a su esencia, no
deberia poder someterse a contraste con otros principios, a los que eventual-

mente, aunque sea en casos muy singulares, pueda supeditarse.

Por todo ello creo, que es posible entender que la dignidad suponga un limite
ultimo e infranqueable a aquellas practicas, procedentes de poderes ptiblicos

o ciudadanos, que supongan un quebranto evidente de lo mas esencial o

* En la pagina 25 afirma expresamente que "en los casos extremos o tragicos, en los cuales hay que
asignar los valores mas altos del lado de la dignidad humana, la afectacion a la dignidad humana solamente
es proporcional en una de entre 81 constelaciones proporcionales por el resto. En todas las demas constela-
ciones, es decir, las 80 restantes, la afectacion de la dignidad humana es desproporcionada, y por tanto
inconstitucional, y por tanto debe ser prohibida. No resulta sencillo describir esto como una ‘devaluacion
de la dignidad humana. Monograficamente, sobre las caracteristicas y elementos de la formula del peso,
Alexy (2008, pp. 13 y ss.).
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intrinseco a la misma; pero no por ello puede proclamarse su caracter absoluto
o ilimitado, en la medida en que solo lo que afecta notoriamente al nucleo
mismo de la condicién humana debe rechazarse sin someterse a

ponderacion.

En suma, en mi opinion, el caracter intangible de la dignidad debe hacerse
compatible con su naturaleza no absoluta y susceptible de ponderacién en caso
de conflicto. Ello implica que sélo un nucleo tltimo de la dignidad permanece
siempre inmune y cerrado frente a cualquier intervencion, pero mas alla de esa
esfera reducida, las intervenciones pueden ser admisibles si tienen fundamento
constitucional, estan amparadas en otros bienes, valores y derechos, y la pon-
deracion entre éstos y la dignidad permite entender como justificado la inter-

vencion en el caso concreto.
4. Dignidad y "nuevos derechos"

Una vez repasados los problemas juridicos mas importantes que plantea la
dignidad humana y su papel en la fundamentacion de los derechos, procede
afrontar la cuestion de en qué medida ese planteamiento es compatible
con algunos de los que son llamados "nuevos derechos",*' en especial, aquellos
que no parecen encontrar referencia a un titular humano. Esto nos conduce,
en primer lugar, a algunas reflexiones sobre la titularidad de los derechos y, en
segundo lugar, en su caso, a la consideracion de si dicho titular necesariamente
ha de ser humano o tener un vinculo con la condicion humana.

4.1 El problema de la titularidad de los nuevos derechos:
de la titularidad colectiva a la difusa

Con base en la dogmatica de los derechos fundamentales esta la concepcion de

los derechos publicos subjetivos, elaborada fundamentalmente por la doctrina

* Me he referido a la cuestion de los "nuevos derechos" en el trabajo Los derechos ante los nuevos avances
cientificos y tecnoldgicos (Diaz Revorio, 2009).
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alemana, que los concibe como un conjunto de facultades o de posiciones ju-
ridicas del ciudadano, protegidas frente al Estado. Ademas, la teoria de los
derechos fundamentales los concibe como derechos universales en su titularidad,
es decir, predicables de todo ciudadano (o de toda persona). Por tanto, la idea de
la titularidad y la necesidad de un titular parece esencial en la configuracion
de todo derecho fundamental. Y dicho titular, en la concepcion clasica, sera un
ciudadano o una persona. Sin embargo, con el paso del tiempo esta construccion se
muestra insuficiente, toda vez que los derechos van experimentando una clara

evolucion que hace inviable el mantenimiento de un disefio tan estricto.

Por un lado, al menos desde el reconocimiento de los derechos econémicos,
sociales y culturales, la naturaleza de los derechos se va ampliando, de manera
que éstos no protegen ya solamente posiciones juridicas pasivas (como es el
caso de la vida, la integridad fisica y moral, o los derechos de privacidad),
facultades de actuacion (como la mayoria de los derechos de libertad) o de
eleccion (como los derechos de participacion politica), sino también prestaciones
positivas de los poderes publicos, sin las cuales el derecho no puede

reconocerse.

Por otro lado, los derechos no pueden concebirse meramente desde una dimension
subjetiva, sino que junto a ésta (y en algunas ocasiones cabe entender que en
lugar de ésta) se aprecia una dimension objetiva o axioldgica, de manera que
los derechos, ademas de proteger a sujetos concretos en diversas posiciones
juridicas iusfundamentales, presentan una vertiente institucional, como ele-
mentos valiosos del ordenamiento. A partir de aqui puede hablarse de un "efecto
irradiacion",** cuyas consecuencias se aprecian en los mas variados ambitos.
Entre ellas cabe destacar la consideracion de los derechos como mandatos de
actuacion, dirigidos a los poderes publicos, para hacer efectivo y real su

contenido.

*# Se recomienda el analisis que lleva a cabo Bockenforde (1993, p. 110). Me he referido a esta cuestion
con mas detalle en Valores superiores e interpretacion constitucional (2018, p. 408 y ss.).
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En tercer lugar, y en cierto modo como consecuencia de ese mismo efecto
irradiacion, el sujeto pasivo de los derechos ya no solamente sera el Estado,
sino que también pueden serlo otros ciudadanos, que se ven asi obligados a
respetar y eventualmente hacer efectivo el derecho subjetivo, al menos en
aquellos derechos cuya naturaleza permite ese ejercicio frente a terceros. Es la
doctrina llamada de la Drittwirkung der Grundrechte.*

Por ultimo, y en lo que ahora mas nos interesa, en la actualidad no siempre es
posible hablar de una titularidad individual y universal de los derechos. Con
la implantacion de los principios del Estado social, encontramos derechos que
no son predicables de todas las personas, sino de las que estan en una situacion
determinada o pertenecen a colectivos especificos, marcados en muchos casos
por una situacion de pretericion historica. Pueden ser todavia derechos indivi-
duales, pero cuya titularidad requiere la pertenencia a un grupo o colectivo.
Pero hay también derechos de grupos, derechos colectivos o difusos. De este
modo, y aunque la doctrina no siempre coincide en la terminologia utilizada
(y en algunos casos no se habla de derechos sino de intereses), a los efectos que

interesan podriamos distinguir las siguientes categorias:**

1) Derechos individuales, que se predican de toda persona (o de todo
ciudadano, si se trata de derechos que requieren la nacionalidad o una
condicion politica especifica para su titularidad), y que cuentan por
tanto con un titular individual. Si bien la cuestion de la titularidad es
conceptualmente diferente a la de la accionabilidad o legitimidad procesal
para la tutela,” en este caso es logico que al titular se le otorgue la

* La doctrina seria abundantisima e inabarcable. En lengua castellana, se recomienda especialmente el
trabajo de Bilbao Ubillos (1997).

* La clasificacion que sigue, aunque se asume como propia, trata de utilizar las terminologias mas usuales
en la doctrina, y se basa o inspira en textos como Spagna Musso (1978, pp. 57 y ss.); Ovalle Favela (2003,
Pp. 587 y ss.); Benabentos y Garcia (1993).

* Aqui no podemos profundizar en esta cuestion, ya que la legitimidad procesal para la tutela de los
derechos fundamentales es compleja y realmente muy variada. Ya que este aspecto depende o se relaciona
en cierta medida con la cuestion de la titularidad del derecho, pero también con el tipo de via procesal
utilizable para su tutela. Desde luego, la cuestion de la titularidad no se relaciona de forma necesaria y
biunivoca con la de la legitimacion procesal, pero su relacion es indudable. Tanto que, como regla general,
puede afirmarse que el titular del derecho ha de disponer de una accion procesal para su tutela. Sin embargo,
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legitimacion procesal para instar las acciones que procedan para su
tutela (junto a otros sujetos a los que el ordenamiento decida otorgar-
selas). Por ejemplo, la vida o la libertad de expresion.

2) Derechos grupales o colectivos, que se predican de un grupo de personas
determinado o determinable en funcion de algunas caracteristicas.

Todavia dentro de este grupo, en realidad cabe distinguir:

a. Derechos colectivos de ejercicio individual, o incluso derechos
individuales que s6lo se predican de las personas que pertenecen a
un grupo o colectivo. Son derechos en los que tanto la titularidad
como el ejercicio se pueden ejercer de manera individual. Por ejem-
plo, la mayoria de los derechos que se predican especificamente de
la tercera edad, la infancia y las personas con discapacidad. Incluso
puede darse el caso de derechos de las personas que se predican no por
circunstancias que posean de forma permanente o estable, sino por la
posicién que ocupan en un momento determinado, como los

derechos de los consumidores y usuarios.

b. Derechos colectivos que en alguna medida requieren el ejercicio
colectivo, ya que en realidad no se predican de cada persona del
grupo, sino del colectivo en su conjunto, como pueden ser algunos
de los derechos de los pueblos indigenas, como el derecho a su

conviene distinguir entre titularidad y ejercicio de un derecho fundamental, distincion que se relaciona en
algin modo con la que existe entre capacidad juridica y capacidad de obrar, y cuya consecuencia en el ambito
que ahora tratamos es que eventualmente pueden establecerse condiciones especificas para el ejercicio de
un derecho, de tal manera que su titular puede verse privado, en ciertas condiciones y circunstancias y ante
el incumplimiento de esas condiciones, de la posibilidad de ejercicio. Ello podria, a su vez, tener consecuencias
desde la perspectiva de la legitimidad para el ejercicio de acciones procesales de tutela, de las que podria
verse privado quien, a pesar de ser titular, no puede ejercer el derecho. Asi puede suceder, en algunos casos,
en el caso de los menores o personas declaradas incapaces. Pero ademas, el titular del derecho, aun cuando
puede ejercerlo y tiene legitimidad para su tutela procesal, no es el tinico que puede instar esa accion, ya
que la accionabilidad de la tutela de los derechos, entendida como posibilidad procesal de instar un proce-
dimiento que permita prevenir o reparar la vulneracion, ha de garantizarse incluso en aquellos casos en los
que el titular no existe, no es determinado o determinable, 0 no puede actuar por si mismo ante los tribunales.
Ello es particularmente importante en el caso de los llamados derechos colectivos y derechos difusos, y desde
luego imprescindible en los derechos con titular no humano, como serian los derechos de la naturaleza.
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identidad o a la preservacion de su sistema de justicia. Por ejemplo,
los articulos 56 y siguientes de la Constitucion de Ecuador de 2008
reconocen derechos a las comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, y en el mismo sentido, los articulos 30-32 de la Consti-
tucion de Bolivia de 2009. También cabe apuntar aqui ciertas
dimensiones colectivas de derechos individuales, de las que son
titulares entidades grupales, como pueden ser asociaciones, sindi-
catos o congregaciones religiosas, respecto a posibles dimensiones
colectivas de las libertades de asociacion, sindicacion o religiosa,
respectivamente.

En ambos casos, las acciones procesales para su tutela suelen requerir una

configuracion mas amplia, atribuyéndose no so6lo a toda persona que pertenezca

al colectivo, sino eventualmente a grupos, asociaciones, o incluso ONG que

puedan actuar en representacion del propio grupo.

3) Derechos difusos, cuya titularidad no se predica ya de un conjunto de

personas determinada o determinable o de un colectivo al que se
pertenezca por caracteristicas permanentes o por una posicion deter-
minada, sino mas bien de toda la sociedad, de todas las personas, o mas
ampliamente, de la humanidad en su conjunto, concebida como género
o condicion humana, que es mas que la suma de todas las personas
vivas, incluyendo de algiin modo todo aquello que se vincula con lo
humano, y en particular las futuras personas que atn no han nacido.
Se ha hablado asi de "derechos de las futuras generaciones".* La mayor
parte de los derechos medioambientales podrian ubicarse en este grupo,
aunque también puede mencionarse la proteccion de otros derechos,
como la integridad genética o la identidad genética (o la proteccion del

genoma humano como patrimonio de la humanidad).

En realidad, cabe plantearse si en términos juridicos, la construccion mas idonea

para estos derechos es la de una titularidad difusa, o la de valores o preceptos

46
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Por ejemplo, Rojo Sanz (1992, pp. 193 y ss.).
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con una dimension propiamente objetiva, es decir, carentes de una vertiente
propiamente subjetiva. Ello no implicaria en modo alguno una menor garantia,
sino una diferente construccion juridica, aunque la cuestion es desde luego
debatida. En cualquier caso, desde el punto de vista de su tutela procesal, estos
derechos son los candidatos idéneos para el establecimiento de acciones muy
abiertas, como pueden ser acciones populares que toda persona podria
emprender.

En cualquier caso, la anterior clasificacion sirve para poner de relieve que el
esquema de la titularidad de los derechos ubicada un una persona o ciudadano
se ve ampliamente superado, y que incluso en ocasiones ni siquiera se puede
predicar esa titularidad de un grupo o colectivo mas o menos definido o deli-
mitado en lo relativo a sus integrantes. Por tanto, existe una superacion del
disenio clasico de la idea de la titularidad de los derechos. Encontramos, en
realidad, derechos sin un titular concreto, determinado, o incluso determinable.
Pero en todos los supuestos enunciados se mantiene la idea de una referencia
o vinculo humano en el sujeto de quien se predican los derechos. Esta idea, sin
embargo, también se ve superada en la ultima categoria de derechos, a la que
nos vamos a referir a continuacion con algo mas de detalle.

4.2 Derechos de sujetos no humanos

En efecto, en algunos de los textos constitucionales (o legales) mas recientes,
asi como en estudios doctrinales o en resoluciones judiciales, empezamos a
encontrar derechos que se predican, como tales, de sujetos diferentes al ser
humano. Los casos mas llamativos son los llamados "derechos de los animales"
y los "derechos de la naturaleza".

4.2.1 Mas alld del medio ambiente: derechos de los animales y derechos
de la naturaleza, elementos comunes y diferenciadores

Hace décadas que la proteccion del medio ambiente viene siendo incorporada
de forma expresa en distintos ordenamientos y, al menos desde la Constitucion
portuguesa de 1976 y la espaniola de 1978, se ha integrado en los catalogos
constitucionales de derechos. Sin duda, el "derecho al medio ambiente" plantea
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no pocos problemas en su configuracion como derecho constitucional (o de-
recho fundamental). Aqui no podemos entrar en ellos, pero si cabe senalar que
habitualmente se viene considerando un derecho de titularidad difusa, en el
sentido antes explicado. Aunque la ausencia de un titular concreto o determi-
nado también podria configurarse en realidad como un valor constitucional-
mente protegido, lo que ahora interesa destacar es que el medio ambiente se
entiende todavia como un derecho humano, cuyo titular, aunque sea mas o menos
difuso, mantiene la vinculacion con el elemento humano o con la humanidad
como amplio sujeto colectivo, en los términos antes apuntados. En este sentido,
el medio ambiente puede entenderse fundamentado por el mismo valor de la
dignidad que juega, como hemos visto, un papel relevante en la fundamentacion
de los derechos.*’

Sin embargo, también podemos encontrar algunas proclamaciones de derechos
en las que parece ya perderse toda referencia a lo humano. Tal seria el caso de
los "derechos de los animales" y de los "derechos de la naturaleza".

En cuanto a los primeros, se trata mas bien de una idea de elaboracion doctrinal
y jurisprudencial, con origen en la filosofia.*® Existe también, desde hace
décadas, la Declaracion Universal de Derechos del Animal, pero carece de todo
reconocimiento oficial o caracter normativo.” En cualquier caso, la conside-
racion de esta idea, como es obvio, supone la posibilidad de proclamar derechos
cuyo titular no es un ser humano, lo que plantea a su vez la cuestion de la
configuracion juridica de dichos derechos, su naturaleza y su posible mayor o
menor similitud con los derechos humanos. Es verdad que los animales han
sido considerados durante siglos meros objetos del derecho y no sujetos, siendo

*La bibliografia es abundantisima; de hecho, el derecho del medio ambiente suele considerarse ya una
rama autonoma del ordenamiento. Me permito recomendar un trabajo que aborda su configuracién como
derecho y se centra en su dimension subjetiva, si bien se centra en el sistema constitucional espafiol: Alonso
Garcia (2015).

* Algunos trabajos relevantes: Cortina (2009); De Lora (2003); Lacadena (2002); Baltasar (2015).

# Un andlisis sobre el valor de esta declaracion, deshaciendo el extendido equivoco de su adopcion por
la UNESCO o la ONU, que nunca se ha producido, puede verse en Capacete Gonzalez (2018, pp. 143 y ss.)
(el texto, de 1978, puede encontrarse en «http://www.filosofia.org/cod/c1977ani.htm» [fecha de ultima
consulta: 17 de septiembre de 2019], aunque el comentario citado refiere una segunda version, de 1989, con
solo 10 articulos).

174  ANOVIL NUM. 12 ENE/JUN 2021


http://www.filosofia.org/cod/c1977ani.htm

DIGNIDAD HUMANA, FUNDAMENTACION...

equiparados a las cosas, aspecto que desde mi perspectiva resulta inadmisible.
Pero esa equiparacion también puede romperse acudiendo a la figura de "seres
vivos dotados de sensibilidad", que abriria la puerta a un tertium genus entre
la condicion de sujeto y objeto del derecho.”

Por otro lado, y en este caso con rango constitucional, esta el reconocimiento
explicito de los derechos de la naturaleza. En efecto, el articulo 71 de la Cons-
titucion de Ecuador de 2008 dispone:

La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que
se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos

vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica

el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

Ademas, los articulos 14 y 15 reconocen el derecho a un ambiente sano y el
preambulo enfatiza la trascendencia de la Pacha Mama en el sistema
ecuatoriano.’

Estamos, por tanto, ante una proclamacion radicalmente novedosa de un
derecho cuyo sujeto no es un ser humano. Sin duda, la Pacha Mama es una
idea muy presente en las culturas indigenas de ese y otros lugares, y por ello,

en este contexto,’? cabe entender las referencias constitucionales de la norma

> En esta linea va, por ejemplo, la proposicion de reforma de varias leyes presentada en Espafa para
superar la equiparacion de los animales a los objetos o cosas; sin embargo, la tramitacion caducé por el final
de la legislatura. La tramitacion y el texto de la iniciativa estan disponibles en «http://www.congreso.es/
portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas?_piref73_2148295_73_1335437_1335437.next_page=/
we/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IW 1 2&PIECE=IWA2&FMT=INITXD1S.fmt&FORM1=INITXLUS.
fmt&QUERY=%281%29.ACIN1.+%26+%28ANIMALES%29.0OBJE.&DOCS=2-2» (fecha de ultima consulta:
17 de septiembre de 2019).

>! Pueden destacarse las siguientes referencias expresas: "CELEBRANDO a la naturaleza, la Pacha Mama,
de la que somos parte y que es vital para nuestra existencia" y mas adelante se afirma que el pueblo decide
construir "Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para
alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay".

>2 De nuevo estamos ante un tema, el de los derechos indigenas, que ha generado en los ultimos arios
muy abundante produccion bibliografica. Como muestra de referencias de interés puede mencionarse Giraudo
(2008; 2007); Ruiz Molleda y Roel Alva (2011).
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fundamental ecuatoriana. Con la proclamacion de los derechos de la Pacha
Mama y de la armonia con la naturaleza como medio para alcanzar el sumak
kawsay, la Constitucion reconoce e integra inequivocamente conceptos esen-
ciales del patrimonio cultural indigena, aunque evidentemente esta afirmacion
constitucional tiene un alcance general y trasciende por ello el ambito de los
derechos colectivos de los indigenas. En esta linea, es habitual senalar que este
concepto refleja o se enmarca en la sustitucion del antropocentrismo por un
biocentrismo o ecocentrismo,’ mas proximos a las ideas indigenas, principal-
mente —aunque no tnicamente— en todo el hemisferio occidental.”* La incues-
tionable novedad del concepto en el constitucionalismo ha generado en pocos
anos una produccion doctrinal de cierta relevancia;™ sin embargo, la procla-
macion de los "derechos de la naturaleza" es necesariamente hibrida, toda vez
que el concepto de derecho, en el sentido de derecho humano o fundamental,

es también inequivocamente una elaboracion cultural de occidente.

> En este texto voy a utilizar ambos términos, que son de uso frecuente en la doctrina, aun siendo
consciente de los matices diferenciadores. Biocentrismo nos remite al término griego Bioo(bios), ‘vida’, y por
tanto a los seres vivos. Mientras que ecocentrismo deriva de ovxoc (oikos), que significa ‘casa’ o ‘vivienda’, y
que hace referencia en este contexto al habitat. Puede pensarse que el primero resulta mas idéneo en el
contexto de las reflexiones sobre los derechos de los animales (aunque también incluiria la preocupacion
por seres vivos vegetales) y el segundo nos aproxima al concepto mas amplio de naturaleza. Considero que,
en realidad, la idea de Pacha Mama, aunque se aproxima, no se corresponde exactamente con ninguno de
los dos términos, en la medida en que ciertamente se trata de un ente vivo, y también del habitat del ser
humano y otros seres vivos. Pero la Pacha Mama es también la madre y, en ese sentido, el origen del que
procedemos y volveremos. Y esta idea no queda certeramente reflejada, al menos en el sentido etimologico,
por ninguno de ambos términos. No obstante, los utilizaré por resultar los mas aproximados y comunes en
la doctrina.

°* Aunque existan varias versiones y no se pueda afirmar con certeza que su texto refleje con propiedad
las palabras del jefe indio, es casi ineludible referirse a la carta del jefe indio Seattle al presidente de Estados
Unidos, considerada por muchos el primer documento ecologista de la historia, y que pone de relieve de
forma manifiesta el contraste entre la cultura occidental, en la que el ser humano puede apropiarse de todo,
y la cultura indigena, seguin la cual la naturaleza no nos pertenece, sino que, a la inversa, nosotros formamos
parte de ella. Su texto puede encontrarse en numerosas fuentes, no siempre coincidentes. Por ejemplo, en
«http://herzog.economia.unam.mx/profesores/blopez/valoracion-swamish.pdf» (altima fecha de consulta:
17 de septiembre de 2019). Sobre el origen y las distintas adaptaciones y versiones del texto: «https://
es.wikipedia.org/wiki/Jefe_Seattle» o «http:/misterioresuelto.com/index.php/2017/05/08/la-carta-nunca-
escrita-por-el-jefe-indio-seattle/» (altima fecha de consulta: 17 de septiembre de 2019).

%> Como muestra, Prieto Méndez (2013); desde una perspectiva mas amplia o abierta, Avila Santamaria
(2019); Bedon Garzon (2016, pp. 133 y ss.); De Prada (2013, pp. 81 y ss.); Pinto Calaca, Cerneiro de Freitas,
Da Silva y Maluf (2018, pp. 155 y ss.); Suarez (2012); Viciano (2019).
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En todo caso, aqui interesa destacar que tanto el derecho al medio ambiente,
como los derechos de los animales y los derechos de la naturaleza tienen en comun
su relacion con la proteccion de la vida mas alla del ser humano, sirviendo
como exigencia de preservacion de todo nuestro planeta y la vida sobre él, y
rompiendo de algin modo con el antropocentrismo tradicional, y en mayor o

menor medida con el elemento humano y la dignidad como valor central.

Sin embargo, mas alla de este denominador comun, cada uno de estos tres
derechos tiene claras caracteristicas diferenciadoras. En primer lugar, el derecho
al medio ambiente sigue proclamandose como un derecho humano, aunque su
titular no pueda circunscribirse a una persona o grupo y por tanto tienda a
considerarse un derecho de titularidad difusa (y aunque en algunos casos tenga
otras dimensiones, como la de deber). Por el contrario, los derechos de los
animales y los derechos de la naturaleza rompen con esa titularidad humana.
Pero tampoco pueden equiparse, ya que los derechos de los animales —cuya
eficacia y garantia juridica estan lejos de haberse consolidado, manteniéndose
todavia mas en el plano teérico— tendrian como titulares a seres vivos que
pueden individualizarse, hasta el punto de que la declaracion antes mencionada
se refiere a derechos del animal. Por el contrario, los derechos de la naturaleza
tienen un sujeto mas abstracto, vinculado, como se ha dicho, a una cosmovision
indigena, en la cual la naturaleza, como conjunto o idea general, posee vida.
Por ello, la Pacha Mama no es —o no es sélo— un conjunto de seres vivos, sino
la globalidad de la tierra que es, para el ser humano, madre que nos acoge, y
tiene un caracter sagrado. Hay, desde luego, una vinculacion también con la
vida, y por eso esta proclamacion se puede enmarcar en el ambito del biocen-
trismo; pero esta vinculacion no se refiere sélo a los seres vivos que habitan
en la naturaleza (lo cual, por cierto, ya irfa mas alla de los derechos de los
animales, al incluir seres del reino vegetal), sino que se refiere a la personifica-
cion de un sujeto que, como tal, se asume como vivo. Por ello pueden procla-
marse derechos de rios o montes, por ejemplo, como sujetos personificados y
como entes que acogen la vida, y cabe referirse también con propiedad, como
antes se ha apuntado, a un paradigma ecocéntrico. En suma, la Pacha Mama
tiene vida y es el habitat como tierra que nos acoge, pero en la cultura indigena
es mas que todo eso, por su propio caracter sagrado.
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En todo caso, cabe plantearse si es posible encontrar un fundamento comun,
o fundamentos compatibles en los derechos de la naturaleza (y, en su caso, en
los derechos de los animales) y los derechos humanos.

4.2.2 Problemas de fundamentacion y titularidad de estos derechos

Como se acaba de ver, si los derechos humanos suelen encontrar su fundamento
(con todos los debates que se quieran apuntar y a los que ya aludimos) en la
dignidad humana, los derechos de la naturaleza tienen como fundamento una
concepcion indigena de la Pacha Mama como sujeto vivo. Por tanto, parece
que estamos partiendo de fundamentos diferentes.

Podria pensarse que, por tanto, los derechos de la naturaleza quedarian ya
excluidos de su configuracion como derechos humanos o derechos fundamen-
tales. Pero ello implicaria asumir que la dignidad es el tnico fundamento posible
de todos los derechos, y que por ende la persona es el tnico posible titular de
los derechos.

Sin embargo, esta idea no se puede afirmar categéricamente, al menos desde que
se reconocen derechos a personas juridicas. En efecto, parece indudable que la
admision de estos sujetos como titulares de derechos fundamentales pugna con
laidea de dignidad humana como fundamento de estos derechos. Una entidad
creada por el derecho y en cierto modo ficticia no podria ser titular de aquellos
derechos que estan profundamente enraizados en la esencia de la condicion
humana y que en principio se poseen precisamente como consecuencia de esa
condicion, que solo las personas fisicas poseen. En todo caso, la realidad es que
esa titularidad se ha ido abriendo camino en casi todos los ordenamientos. Para
justificarla cabe esbozar los siguientes argumentos: 1) las personas juridicas
suelen ser entidades colectivas, detras de las cuales hay personas fisicas, pero
no siempre resulta suficiente el reconocimiento de los derechos a cada una de
estas personas fisicas; 2) en algunos casos cabe una interpretacion analdgica
de las situaciones propias de las personas fisicas, de tal manera que puede
predicarse en las mismas situaciones la titularidad del derecho por una persona
juridica; 3) razones de indole practico recomiendan que, quien puede operar
en el mundo del derecho, contratar, ser propietario, tener incluso un domicilio
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y comparecer en juicio, sea titular al menos de los derechos fundamentales que
vienen aparejados a estas situaciones (y a otras similares en las que la diferencia
entre persona fisica y juridica no es relevante), como la propiedad, la inviolabi-
lidad del domicilio o la tutela judicial efectiva, por poner sélo algtin ejemplo.
Con esta base, al menos algunos derechos se han ido reconociendo legal o

jurisprudencialmente a las personas juridicas.”

Es evidente que existen diferencias muy notorias entre los derechos de las
personas juridicas y la naturaleza, ya que detras de aquéllas hay personas fisicas
que pueden actuar en su nombre,’” lo que no se produce en el caso de la natu-
raleza. Quiza consciente de ello, la Constitucion de Ecuador senala en su articulo
71 que "Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza". Pero en
todo caso, esta referencia al elemento humano no afecta a la titularidad del
derecho, sino al ejercicio de posibles acciones en su tutela. Ello no excluye,
como vamos a ver enseguida, determinados vinculos con ese elemento humano

en la configuracion de los derechos de la naturaleza, incluso de los animales.

°° Aunque es dificil realizar consideraciones generales que puedan aplicarse a todos los ordenamientos,
podria afirmarse que la tendencia de la jurisprudencia ha ido en la linea de establecer un nucleo de derechos
de los cuales no cabe predicar la titularidad de personas juridicas (por ejemplo, la vida, la integridad fisica
o la libertad personal), otros que estan necesariamente unidos a su personalidad juridica (como la tutela
judicial efectiva, que es, hasta el momento, el inico derecho que puede incluso reconocerse a personas juridico-
publicas), y otros que les van siendo reconocidos por analogia con las situaciones que protegen respecto a
personas fisicas, aunque el fundamento no siempre coincida (por ejemplo, la inviolabilidad del domicilio o
el secreto de las comunicaciones, a pesar de que la privacidad que estos protegen parece mas propia de
personas fisicas, y de que incluso técnicamente no queda imaginar una persona juridica que se comunique
sin el auxilio o intervencion de personas fisicas). Un supuesto especial podria ser el del derecho al honor,
cuyo reconocimiento a personas juridicas parece ir abriéndose camino, a pesar de ser un derecho intimamente
vinculado a la dignidad. En realidad, desde una consideracion objetiva o "figurada", este reconocimiento
parece posible, pero en tal caso, entendido como "prestigio", fama o consideracion social, también seria
extrapolable a personas juridico-publicas (una corporacion u otra entidad publica, un ayuntamiento o muni-
cipalidad), con lo que estariamos invirtiendo ya por completo la relacion originaria propia del derecho
fundamental, que pasaria de ser un derecho del ciudadano frente al Estado a ser un derecho del Estado
frente a los ciudadanos, ya que son éstos, mediante el ejercicio de la libertad de expresion, quienes mas
comunmente pueden lesionar el honor de terceros.

°" En este sentido, Viciano Pastor (2019) afirma: "De ahi que los intentos de justificar la existencia del
nuevo sujeto de derechos (la Pacha Mama) trazando un paralelismo con las personas juridicas no tenga,
creemos, la virtualidad que algunos le presuponen y que querrian porque, guste o no, la naturaleza entendida
como el entorno natural que envuelve la vida del ser humano esta fuera de las caracteristicas, auténomas y
racionales, que definen a éste. Con todo, se ha de reconocer que precisamente es el Derecho el que posee la
capacidad de proyeccion ficticia para convertir en realidad juridica cosas que no son, per se, reales".
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Dicho lo anterior, hay que reconocer que el caso de estos derechos de sujetos
"no humanos" comparte con el de las personas juridicas la idea de que dificil-
mente la dignidad humana puede actuar como fundamento de estos derechos,

al menos de una manera directa.

Por lo demas, y en coherencia con este fundamento, la titularidad, como ya
hemos apuntado, va a resultar también diferente en cada uno de los casos. Todo
ello, como trataremos de sefalar, no implica incompatibilidad entre estas
diferentes categorias, pero si puede conllevar diferencias relevantes en la
configuracion de los diferentes derechos. En todo caso, y como algtn autor ha
destacado, quiza la busqueda permanente de un "sujeto" como un elemento
necesario en toda construccion juridica sea precisamente un factor que con-
vendria superar o relativizar en estas construcciones juridicas cuyos parametros
se alejan, al menos en parte, del constitucionalismo occidental, y desde luego
en construcciones que se refieren a realidades o problemas que no pueden ser
aprehendidos con los parametros o paradigmas clasicos.”®

4.2.3 El elemento humano en los derechos de la naturaleza
y los derechos de los animales

Aun siendo claro que los derechos de la naturaleza (y los llamados derechos de
los animales) no tienen como titular un ser humano, sino ese sujeto complejo,
vivo y omnipresente que en la cosmovision indigena es llamado Pacha Mama,
ello no significa que en su configuracion desparezca todo vinculo o relacion
con el elemento humano. Esta relacion existe necesariamente, por las razones

que voy a exponer de forma sintética:
1. Mas alla del problema filosofico y epistemologico del dilema entre objetividad
y subjetividad, y de si es posible una realidad externa sin el elemento de la

percepcion o conocimiento subjetivo que de algin modo va a formar parte de
ese ser o de esa realidad, lo cierto es que toda construccion juridica es una obra

8 Véase en esta linea Viciano Pastor (2019).
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humana y no puede entenderse sin esa caracteristica. Ello es predicable de igual
modo de los derechos humanos, de los derechos de la naturaleza y los derechos
de los animales, todos los cuales son una obra humana y reflejan una percepcion
humana y subjetiva de una realidad, en cierto sentido transformada en una
construccion (y a veces en una ficcion) juridica.

2. Acudir a las concepciones indigenas como forma de entender y fundamentar
los derechos de la naturaleza implica una fundamentacion evidentemente vincu-
lada a sujetos humanos, como son los pueblos indigenas, cuya cosmovision
esta presente, aunque en clara hibridacion con concepciones occidentales, en
la propia configuracion de estos derechos. No es que los derechos de la natu-
raleza sean derechos de los pueblos indigenas, pero si son derechos que solo
se entienden en el marco y con el fundamento de la cosmovision indigena, que

es inequivocamente humana.

3. Como todo derecho, los derechos de la naturaleza (e igualmente los de los
animales) s6lo pueden ser tutelados a instancias de una accién humana. Desde
luego, no debemos caer en la confusion entre derecho y accion procesal, ni
entre titularidad y legitimacion, pero es cierto que en estos casos la intervencion
humana se hace de algin modo en nombre o representacion de un sujeto que
no puede actuar. En esto la situacion puede aproximarse a la actuacion de las
personas juridicas, pero con la diferencia de que en éstas, la persona fisica que
actia en su nombre forma parte, se vincula o esta "detras de" la propia persona
juridica. En el caso de los derechos de la naturaleza, es posible que cualquier
persona o colectivo pueda actuar en su defensa, aunque es innegable que tendra
una relevancia e implicacion especial en caso de que haya padecido también
las consecuencias del dano a la naturaleza. Consciente de esta circunstancia, la
Constituciéon de Ecuador senala, en su articulo 71, que "Toda persona, comu-
nidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento
de los derechos de la naturaleza". Aunque el articulo 72, dedicado a la restau-
racion del dano, trata de separar el deber de restaurar el dano causado a la naturaleza
y la posible indemnizacion a personas y colectivos afectados: "La naturaleza tiene
derecho a la restauracion. Esta restauracion sera independiente de la obligacion
que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de indemnizar a los
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individuos y colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados". Con
todo, como ha senialado Viciano Pastor,

[la] paradoja aqui nos resulta llamativa: si lo que se pretende al intentar dotar de
autonomia a los derechos de la naturaleza, incluido el derecho a la restauracion, es que
aquella sea verdadero sujeto de derechos y sus intereses se vean asi protegidos objeti-
vamente, lo que ahora se consigue es vincular tal realidad a las personas juridicas o
fisicas envueltas en los negocios particulares, o en el disfrute de sus libertades indivi-
duales, que rodean al medio. Ello puede permitir que se den situaciones de relativa con-
fusion entre la defensa de los derechos de la naturaleza por los sujetos habilitados
constitucionalmente y los intereses particulares de dichos sujetos, quienes blandiendo
tan altos objetivos constitucionales, no dejarian de velar por los suyos individuales
[Viciano Pastor, 2019].

4. Laidea de preservacion del planeta para las futuras generaciones esta presente
de algin modo tanto en el derecho al medio ambiente como en los propios
derechos de la naturaleza. Se trata de conservar algo que constituye actualmente
nuestro habitat, y que nos va a sobrevivir. Esta idea, vinculada al concepto
ya mencionado de los "derechos de las futuras generaciones", quiza se muestre con
menos intensidad en los derechos de la naturaleza, que conceptualmente
preservan a ésta como sujeto, pero de todos modos existe y esta presente, porque
de esa preservacion depende su existencia futura y su convivencia o armonia
con los seres humanos que habitaran el planeta en el futuro. Y esta idea no
queda lejos del concepto de humanidad antes expresado, que va mucho mas
alla de la suma de seres humanos vivos, y que permite relacionar de algin modo
todos estos derechos con la dignidad humana.

5. En relacion con lo anterior, si la naturaleza no nos pertenece, sino que no-
sotros pertenecemos a ella, el ser humano, después de todo una mas entre los
millones de especies de seres vivos, forma parte de esa naturaleza. Preservar
los derechos de la naturaleza es preservar también los derechos humanos.
De manera que los derechos humanos formarian parte de los derechos de la
naturaleza en el sentido mas amplio, encontrandose aqui la vision antropocén-
trica, la biocéntrica y la ecocéntrica, que de algin modo se configurarian como
circulos concéntricos.
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6. Por lo demas, cuando se habla de derechos de otros seres vivos, y en especial
de los derechos de los animales, en la practica nunca se piensa en que la con-
secuencia sea una idéntica proteccion de todos los derechos de todos los seres
vivos de idéntico modo. La proteccion juridica de las especies en vias de extin-
cion, de los animales domésticos o de los animales de compania, es especial y
mucho mas intensa que las de otros seres vivos, por ejemplo los virus, los
mosquitos u otros animales potencialmente peligrosos para el ser humano.
También parece que los derechos de los animales. .. no incluirian a los vegetales.
Se puede pensar, asi, si no en una jerarquia, en una especie de gradacion en la
intensidad de la proteccion. Y lo que marca esa mayor o menor intensidad es,
en muchos casos, el mayor o menor vinculo con el ser humano. Las normas o
propuestas que, en muchos paises, tratan de dispensar a los animales una
especial consideracion para superar su configuracion como meros objetos, se
centran sobre todo en la proteccion de ciertos animales con los cuales el ser
humano se vincula de forma especialmente afectiva: por ejemplo, la inembar-
gabilidad de los animales de compania o incluso la fijacion de un régimen de
visitas en caso de ruptura matrimonial van precisamente en esa linea. Después
de todo, muchas veces nuestra proteccion a los animales o a los seres vivos, o
en el sentido mas amplio, a la naturaleza, no deja de ser, en el fondo, la

proteccion de nuestros sentimientos de afecto hacia ellos.

4.2.4 Los derechos de la naturaleza, ;son de otra naturaleza?
Un apunte para su configuracion juridica

Hasta ahora me he venido refiriendo sobre todo a la fundamentacion y a la
titularidad de los derechos de la naturaleza (o, por extension, de otros derechos
"no humanos"), como aspectos mas problematicos al valorar el papel de la
dignidad como fundamento o sustento de los derechos humanos. Creo que de
todo lo anterior se puede deducir que los derechos de la naturaleza parecen
responder mas bien a otro tipo de fundamento. Por ello resultaria absurdo,
e incluso una contradiccion en los propios términos, hablar de los derechos de la
naturaleza o de los derechos de los animales como derechos "humanos". Pero

lo anterior no es obice para senalar lo siguiente:
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a) Ello no seria obstaculo para su configuracion como derechos, e incluso
como derechos fundamentales, siempre que se revise el concepto tradi-
cional de titularidad o de "sujeto" de los derechos. Bien es cierto que,
en estos casos, mas que de revision podriamos pensar en una superacion
de ese concepto. Pero si pensamos en un derecho sin titular (y esto,
aunque de forma menos concluyente, valdria también para los llamados
derechos de titularidad difusa), quiza estamos mas bien defendiendo
un valor. En definitiva, se trataria de la culminacion de un largo trayecto
desde la configuracion de los derechos como "derechos publicos
subjetivos" con un titular determinado que los ejerce frente al Estado,
alos derechos sin un sujeto humano, en los que en definitiva la dimension
axiologica predomina hasta practicamente convertirse en unica. En la
mitad del camino estarian los derechos (hoy practicamente todos) de
los que se predica una dimension subjetiva y otra objetiva, de la que

deriva el aludido efecto irradiacion.

b) Estos derechos predicados de sujetos no humanos van a encontrar
diversos fundamentos, de manera que no pueden entenderse como

consecuencia directa de la dignidad.

¢) Con todo, estos derechos no se desvinculan por completo del elemento
humano, por las razones ya expresadas, y en esta medida la dignidad

juega también un papel en su entendimiento y configuracion.

Por consiguiente, se puede decir, que los derechos de la naturaleza son, en
ciertamedida en un juego de palabras, "de otra naturaleza". Ello en modo alguno
no puede ni debe entenderse como una suerte de minusvaloracion o de posi-
cionamiento en un nivel o rango inferior, sino simplemente en el sentido de
que se trata de derechos cuyos elementos estructurales basicos (fundamento,

titularidad, contenido) responden a parametros diferentes.

Dicho lo anterior, creo que si es importante que se extraigan las consecuencias

juridicas de su proclamacion y garantia. Con las peculiaridades apuntadas, es
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posible reconocer un derecho de inmunidad o de preservacion de una posicion
juridica determinada. El hecho de que no puedan determinarse facultades
concretas de actuacion no supone un problema, ya que también hay derechos
humanos (como el honor o la integridad fisica) que no protegen una posicion
activa de la persona, sino que preservan simplemente una situacion o posi-

cién determinada.

Ahora bien, ningtin derecho es absoluto, lo que es desde luego predicable de
los derechos de la naturaleza. Esto conlleva a plantearse la cuestion de sus limites
y los posibles conflictos con otros derechos, principios o valores que también

pueden estar protegidos por la Constitucion y los tratados internacionales.

Y a partir de ahi, aparece también la cuestion de su garantia, siendo aplicables,
aparte de otros posibles instrumentos, las garantias jurisdiccionales establecidas
para la preservacion de los derechos o valores constitucionales. De hecho, ya
varios tribunales han venido aplicando estos derechos en la practica, incluso
en paises que no tienen una proclamacion expresa en la Constitucion.” Si bien,
a efectos practicos, los instrumentos y mecanismos de garantia no difieren en
esencia de lo que se utilizan en los ordenamientos basados en la proteccion de
derechos medioambientales® (acciones populares, procedimientos adminis-
trativos, medidas cautelares, paralizacion de actividades lesivas de los derechos,
fijacion de responsabilidades patrimoniales, que pueden conllevar reparaciones
o indemnizaciones), es cierto que esta nueva configuracion ha supuesto un
revulsivo para la tutela y preservacion de estos valores, que probablemente, en el
contexto de los Estados en los que nacen estos derechos, no se habria producido
del mismo modo, o con la misma intensidad, de no mediar estas proclamaciones
y garantias constitucionales. Pienso que es innegable un doble deseo de los

constituyentes que proclamaron los derechos de la naturaleza: por un lado,

> Véanse, por ejemplo, para el caso de Ecuador, los asuntos analizados por Bedon Garzon (2016, p. 140)
o0 por Sudrez (2012, p. 3); por su parte, Viciano Pastor (2019) menciona también algin caso de Colombia
y Bolivia.

% En la misma linea, Viciano Pastor (2019).
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rendir tributo u homenaje a la cultura indigena; por otro, tratar de maximizar
la garantia de la preservacion de la propia naturaleza. Probablemente aambos
fines tendia la idea deliberada de utilizar la expresion "derechos de la natura-
leza", descartando la configuracion como valor o el reconocimiento de una
dimensién solamente objetiva en la preservacion de la naturaleza. Sinceramente,
no creo que esta proclamacion como derecho implique, desde una perspectiva
juridico-constitucional, una garantia mayor en el objetivo de preservar la na-
turaleza, ya que hablamos, como se ha visto, de derechos cuyo sujeto titular
no puede actuar por si mismo. Pero no se puede negar su importante valor
simbolico, su incuestionable alcance "revolucionario" desde la perspectiva de la
dogmatica de los derechos fundamentales, e incluso parece que en la practica,
la proclamacion ha generado un despliegue de mayores consecuencias en
términos de garantia, en el contexto de los paises andinos que han aportado al

constitucionalismo esta nueva construccion.

En todo caso, la tarea de delimitar juridicamente los derechos de la naturaleza
y precisar sus elementos antes mencionados, asi como de establecer las garantias
mas idoneas, esta en buena medida pendiente y es uno de los restos mas acu-
ciantes de la doctrina y la jurisprudencia constitucional.

5. ;Tiene la dignidad los "pies de barro"?
Principales objeciones (y posibles respuestas)

al posicionamiento de la dignidad como
fundamento de los derechos

A pesar de los diversos debates y cuestionamientos de la idea, aqui se ha defen-
dido que la dignidad cumple un papel importante en la fundamentacion de los
derechos humanos, de los que conceptualmente es el presupuesto o base. Pero del
analisis de lo que hemos denominado "derechos de seres no humanos" se puede
deducir que, en términos conceptuales, la dignidad no puede operar como
fundamento tnico de todos los derechos. En realidad, la idea de la dignidad
humana como valor (y en su caso, como derecho) intangible que sirve de fun-
damento a todos los derechos tiene no pocos puntos débiles, en los que aqui
no cabe profundizar, pero que si podemos sintetizar:
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1. Como ya se ha dicho, no puede pretender actuar como fundamento universal
en el momento en que se reconocen derechos cuyo titular no es humano. Creo
que he justificado suficientemente esta idea en paginas anteriores.

2. Mas alla de esa cuestion, la dignidad presupone un concepto de persona
perfectamente delimitado, lo que en realidad no es tan facil de precisar. Desde
luego, hay intentos muy solidos de hacerlo, como el concepto doble triadico de
Robert Alexy (2007a, pp. 94 y ss.) (en sintesis, para ser persona es necesario
ser inteligente, tener sentimientos, y autoconsciencia o reflexividad, y este ultimo
elemento incluye otra triada de caracteristicas: reflexividad cognitiva, volitiva
y normativa), o Cortina (2009), quien se refiere al reconocimiento mutuo o la
autoconciencia como base de la autoestima y elemento distintivo de la condicion
humana. En general, la idea de la autoconciencia encabeza los criterios que
suelen establecerse para esa delimitacion. Pero creo que, aun asi, la misma no
es tan facil. El avance de la biotecnologia, la inteligencia artificial (cuyo desa-
rrollo esta muy proximo a la creacion de entes sintientes, empaticos y, tal vez,
conscientes de si mismos), o incluso la posible existencia de seres procedentes
de otros planteas cuyas caracteristicas y condiciones no conocemos... son
factores que pueden desdibujar las fronteras de lo humano. Pero aun dejando
de lado estas situaciones, que se detectan ya claramente en el presente, pero
que probablemente plantearan este reto en un futuro bastante proximo, hay que
considerar que suele admitirse que la condicién humana es una caracteristica
exclusiva de nuestra especie, cuando los datos cientificamente contrastados
demuestran que no, ya que, ademas del Homo sapiens sapiens, parecen inequi-
vocamente humanas otras especies ya extintas, como los neandertales o los

denisovanos...%

3. En tercer lugar, cabe apreciar con frecuencia, y mas en los tltimos tiempos,
un empleo abusivo de la dignidad por parte de la doctrina y de la jurisprudencia.
Es cierto que si la dignidad se relaciona con la condicién humana y el trato
acorde con ella, partiendo de la aludida idea de no instrumentalizacion, las

o' Vease, por ejemplo, https:/www.nationalgeographic.es/ciencia/2019/04/los-misteriosos-denisovanos-
se-cruzaron-con-los-humanos-modernos (dltima fecha de consulta: 17 de septiembre de 2019).
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condiciones del trato "digno" iran evolucionando con el tiempo, en funcion de
nuevas exigencias sociales y de cambiantes parametros culturales, que van consi-
derando condiciones "dignas" aquello que hace un tiempo se entendia como
algo accesorio, superfluo, o en todo caso no imprescindible como exigencia
directamente derivada de la condicién humana. Basta proponer, como ejemplo,
el derecho de acceso a internet o a las nuevas tecnologias, que poco a poco
se va abriendo camino como nuevo derecho fundamental, al considerarse
consecuencia del acceso a la cultura, lo que a su vez se entiende, con funda-
mento, como una exigencia de la condiciéon humana. Es verdad que, desde
luego, en cierto sentido todo derecho deriva de la dignidad, pero también
cabe entender, como ha sugerido el Tribunal Constitucional espaiol,® que unos

tienen un vinculo mas intenso que otros con ese valor fundamental.

En todo caso, la tendencia a vincular todo con la dignidad ha generado proba-
blemente una "hipertrofia" de este valor, que finalmente se trata de equiparar
a todo aquello que tenga que ver, aun de la forma mas remota, con la condicion
humana, cuando en realidad muchas veces se trata de condiciones de un especial
"confort", o una suerte de inmunidad frente a cualquier tipo de injerencias,
ofensas o molestias, por livianas que sean. Esto, sin duda, implica notorios
riesgos, empezando por una evidente trivializacion del que deberia ser el valor
mas fundamental. Y siguiendo porque si la dignidad se expande hasta ocupar
la totalidad del espacio de los derechos (escritos 0 no escritos), o bien pierde las
cualidades que habitualmente se predican de ella, comenzando por el caracter
intangible, o se produciria una petrificacion de todo el catalogo de derechos,
impidiendo la posibilidad de la ponderacion para resolver posibles conflic-
tos entre ellos.

2 Vease STC 236/2007, de 7 de noviembre, . j. 3. El TC senala expresamente que "la dignidad de la
persona, que encabeza el titulo I de la Constitucion (art. 10.1 CE), constituye un primer limite a la libertad
del legislador a la hora de regular ex art. 13 CE los derechos y libertades de los extranjeros en Espania.
El grado de conexion de un concreto derecho con la dignidad debe determinarse a partir de su contenido y
naturaleza, los cuales permiten a su vez precisar en qué medida es imprescindible para la dignidad de la
persona concebida como un sujeto de derecho, siguiendo para ello la Declaracion universal de derechos
humanos y los tratados y acuerdos internacionales a los que remite el art. 10.2 CE". A continuacién, va
analizando la regulacion de cada derecho de los extranjeros impugnada, usando como pauta central de la
posible inconstitucionalidad de las restricciones a la titularidad o ejercicio por los extranjeros, la mayor o
menor proximidad del derecho con la dignidad de la persona.
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4. Para solventar este ultimo problema, como ya he comentado con anterioridad,
cabe acudir a la idea del "nticleo" o contenido minimo de la dignidad, para
predicar solo de él esa intangibilidad, y la posibilidad de invocacion directa exclu-
sivamente frente a las lesiones notorias y frontales del mismo. Pero esta idea, que
aqui he defendido, tiene también sus riesgos, comenzando por la dificil
definicion de qué parte de la dignidad conforma ese nucleo. Sigo creyendo que
a pesar de estas dificultades, hay que intentar trazar esa linea delimitadora,
basandose sobre todo en los parametros de lo que manifiestamente supone un
trato considerado de forma generalizada como "inhumano" o degradante.
De este modo, por ejemplo, el derecho a no sufrir torturas no me parece suscep-
tible de una ponderacién que permitiera, aunque sea sélo en situaciones
excepcionales, someter a alguien a esa tortura. Pero reconozco que, aun asi,
seran necesarios parametros o estandares mas especificos, que puede ir estable-
ciendo —y en parte ya lo ha hecho—la jurisprudencia, dotando de mayor seguridad
juridica a los perfiles de ese nucleo, en una labor compleja y siempre susceptible
de critica. Pero me parece que esta salida es la mejor solucion entre dos alter-
nativas rechazables, como serian a) la totalizacion y absolutizacion de la dignidad
y b) prescindir por completo de la idea de dignidad en la fundamentacion
e interpretacion de los derechos humanos, cuando éstos son tales precisamente
por su vinculo con lo que es propiamente humano.

6. Hacia una posicion conciliadora

A partir de esta tltima idea, y para concluir este trabajo, creo que podemos y
debemos "salvar de la quema" a la dignidad, pero también "repensar" este valor,
revisando la actual tendencia que, con base en el pensamiento doctrinal y en
cierta jurisprudencia alemana posterior a la Ley Fundamental de Bonn, ha
conducido a su aludida "hipertrofia".

Desde esta perspectiva, creo que se debe mantener a la dignidad como valor
universal del constitucionalismo, aunque con un contenido y significado redu-
cido, que impida los casos palmarios de instrumentalizacién de unos seres
humanos por otros, o la subordinacion entre ellos, y que sirva como fundamento
a laigual condicion de todo ser humano, pero también a la condicion tnica, y
por tanto auténoma e irrepetible. Después de todo, este es el fundamento altimo
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—cada vez mas explicito— de las declaraciones de derechos, universalmente
admitidas y creo que no cuestionadas en este significado, ni siquiera por quienes
destacan su origen en la cultura occidental, o exigen (con total acierto) el
reconocimiento de otros valores y fundamentos, en un mundo tan globalizado
como plural y multicultural.

Asi entendida, la dignidad actta como limite al relativismo, y también al posi-
tivismo mas radical, aun cuando se reconozca que parte del contenido de este
valor también va evolucionando, y puede ser objeto de desarrollo e interpreta-
cion por lo sujetos competentes para ello.

Me manifiesto partidario, por tanto, de la dignidad como elemento fundamen-
tador de los derechos, aunque no como unico elemento, ya que, como expresé
en su dia (Diaz Revorio, 2018, pp. 47 y ss), el elemento consensual, y también
el factor evolutivo, han de estar presentes en esa labor.

Ahora me interesa, ademas, destacar que la dignidad no sera tampoco el tinico
valor fundamentador de los derechos, sobre todo en aquellos sistemas que han
ido incorporando derechos desprovistos de un sujeto humano, y ademas des-
vinculados de la condicion humana (al menos de forma directa, pues como
hemos visto finalmente si hay algunas relaciones). Entre estos derechos destacan
los de los animales, o los derechos de la naturaleza. Estos ultimos parten de ideas
que conforman la cosmovision indigena, y suponen la transicion del antropo-

centrismo al biocentrismo o ecocentrismo.

Pero, en realidad, la expresion "derechos de la naturaleza" es profundamente
mixta o hibrida, en la medida en que en ella confluyen elementos originados
en la cultura occidental (el concepto de derechos, que tiene como base la idea
de dignidad humana) con otros de la cultura indigena (la idea de Pacha Mama,
como identificacion de un ente vivo y sagrado del que todos formamos patrte,
y que es a la vez madre y habitat).

El reconocimiento de estos derechos, en el contexto de una norma constitucional

que invoca expresamente la dignidad de las personas y las colectividades
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(preambulo de la constituciéon de Ecuador), y en una declaracion original, pero
que incluye también los que podriamos denominar "derechos clasicos", obliga
no solo a buscar una armonia entre el ser humano y la naturaleza, sino también
entre los distintos valores que sirvan de fundamento y fundamentales.

La dignidad humana puede, asi, en mi opinién, seguir entendiéndose como
fundamento de los derechos que tiene como sujeto a la persona o colectivos
unidos por la referencia humana. Pero debe enmarcarse en una idea mas amplia,
y es la consideracion del ser humano como parte de la Pacha Mama, obligado
por tanto a respetarla en la medida en que la naturaleza no nos pertenece, sino
que nosotros pertenecemos a ella.

De este modo, el imperativo de no instrumentalizacion, derivado de la dignidad
humana, debe verse complementado con otro mas amplio de respeto a la vida
y a la tierra que nos acoge. Es verdad que, respecto a otros seres vivos, el im-
perativo de respeto no puede ser, en los mismos términos, la no instrumenta-
lizacion, ya que el ser humano, como cualquier otro ser vivo, necesita de esos
recursos naturales, incluyendo otros seres vivos, para su subsistencia. De hecho,
como es evidente, los pueblos indigenas en cuyas culturas se genera la idea
de Pacha Mama tampoco renuncian, ni podrian hacerlo, a servirse de los re-
cursos naturales dentro de un equilibrio habitualmente —o al menos
tradicionalmente— armonico.

Ello no impide, desde luego, la necesidad de establecer un imperativo derivado
también del respeto a la vida y a la naturaleza. Pero en este caso el imperativo
ha de ser, ami juicio, la prohibicion del dano o la lesion gratuitos o innecesarios,
dentro de un criterio de proporcionalidad en una ponderacion en la cual la
proteccion de la naturaleza y otros seres vivos debe tener un valor fundamental
0, en términos de Alexy, el mayor peso especifico. Es verdad que, en el sentido
explicado, solo la persona tiene dignidad, pero todos los seres vivos (y asi debe
considerarse la naturaleza en ese sentido amplio ya aludido) tienen también un
valor intrinseco.®® No olvidemos que fuera del estrecho nucleo mas intangible

® En esta linea, Cortina (2009, pp. 224 y ss.), aunque se centra solo en la cuestion de los animales,
sostiene que éstos tienen un valor interno, pero solo los humanos tienen un valor absoluto. Es verdad que,
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la dignidad también se pondera.®* Incluso seria posible imaginar también un
nucleo intangible de la naturaleza que impida, sin lugar a la ponderacion,

determinados atentados de gravedad.

Lo importante es que si el ser humano ha de saberse parte y no duenio de la
naturaleza, pero también consciente de su especial condicion en cuanto poseedor
de determinadas cualidades que antes hemos apuntado, los valores propios de
esa condicion humana y los de la naturaleza no s6lo no pueden ser incompa-

tibles, sino que estan destinados a convivir armonicamente.
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Propuestas para mejorar el sistema de seleccion
y evaluacion de desempeno de los jueces
federales en México

Proposals to improve the selection and
performance evaluation system
of federal judges in Mexico

ROSA MARIA ROJAS VERTIZ C.*

Resumen

Este articulo se concentrara en dos de las cualidades que son deseables en los jueces,
poniendo énfasis en la necesidad de especializacion, y analizara por qué el sistema
vigente de seleccion y designacion de jueces federales en México dificulta una evaluacion
de fondo de su desempertio y no contribuye a ganarse la confianza de los gobernados,
lo cual resulta fundamental para que el sistema de administracion de justicia pueda ser
mas eficiente.

Palabras clave: jueces federales, especializacion, designacion de jueces, sistema de
seleccion, Consejo de la Judicatura Federal.

Abstract

This article will focus on two of the qualities that are desirable in judges emphasizing
expertise and will analyze why the current system of selection and appointment of

* Abogada por la Escuela Libre de Derecho; doctora en Derecho por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM. Se desempenia como profesora en el departamento de derecho del Instituto Tecnologico Auténomo
de México, en el que imparte las materias de Bienes y Derechos Reales y Titulos y Operaciones de Crédito.
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federal judges in Mexico makes it difficult to evaluate their performance in depth and
does not contribute to gain the peoples trust, which is essential for the justice administration

system to be more efficient.

Keywords: federal judges, expertise, appointment of judges, selection system, Consejo

de la Judicatura Federal.

1. Introduccion

Es mucho lo que se ha escrito acerca de la funcion jurisdiccional y las carac-
teristicas de quienes la desempenan. El presente articulo se concentrara en dos de
las cualidades que son deseables en los jueces y analizara por qué el sistema vigente
de seleccion y designacion de jueces federales en México dificulta una evalua-
cion de fondo de su desempertio y no contribuye a ganarse la confianza de los
gobernados, lo cual resulta fundamental para que el sistema de administracion

de justicia pueda ser mas eficiente.

Antes de pasar al anlisis del sistema de seleccion vigente se hard una breve referen-
cia al sistema anterior, con la finalidad de comparar las bondades que representa
el sistema actual desde la perspectiva del control publico; después, el trabajo se
centrara en analizar las deficiencias que presenta para cumplir con la que deberia
ser su finalidad: la seleccion de los mejores elementos para el desempenio de la

labor jurisdiccional.

Se estima que el sistema esta enfocado en calificar los conocimientos académicos,
los formalismos procesales y la rapidez en la elaboracion de un proyecto de
sentencia, pero deja de analizar algunas otras cualidades que son esenciales en
los juzgadores para administrar mejor justicia y generar una mejor percepcion

en la ciudadania.
A partir de lo anterior, se haran algunas propuestas para mejorar el proceso de

seleccion, asi como la evaluacion del desemperio de quienes realizan una labor

jurisdiccional, y se hara un énfasis especial en la necesidad de que los juzgadores se
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especialicen, un aspecto que es necesario para hacer mas eficiente el sistema,
sensibilizar a los jueces y producir expertos que puedan ganarse la confianza
de la sociedad.

2. El sistema

de seleccion vigente

Hasta antes de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 31 de diciembre de 1994, los jueces de distrito y los magistrados
de circuito eran designados de manera directa por los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN); el articulo 97 constitucional® establecia
que serfan nombrados por la SCJN, de ahi que resultara comun que el nom-
bramiento recayera en algunos secretarios, al tener éstos un conocimiento directo

de su desempenio y capacidad.

No hay que dejar de lado que la designacion directa podia resultar en la selec-
ciéon de muy buenos jueces, puesto que quien estaba encargado de hacer la
seleccion tenia la posibilidad de hacerla a partir de una evaluacion constante
durante un largo periodo, lo que permitia una evaluacion integral, que podia
abarcar el nivel de conocimientos del posible candidato, su disposicion para el
estudio y para buscar las mejores soluciones a los asuntos, su sensibilidad
respecto de los problemas derivados de los expedientes y su capacidad para
administrar la carga de trabajo y dirigir al personal que le estaba subordinado,
entre otras cuestiones.

Sin embargo, el sistema de designacion resultaba sumamente subjetivo, puesto
que dependia por completo de la opinion de quien hacia la designacion, no
estaba establecido un parametro claro y objetivo al que pudieran atenerse los

aspirantes y no habria podido ser objeto de escrutinio por parte de la sociedad,

""Art. 97.- Los magistrados de circuito y los jueces de distrito seran nombrados por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, deberan satisfacer los requisitos que exija la ley y duraran seis aiios en el ejercicio de su
encargo, al término de los cuales, si fueren reelectos o promovidos a cargos superiores, s6lo podran ser
privados de sus puestos en los términos del Titulo Cuarto de esta Constitucion [...]".
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pues no era un procedimiento publico y carecia de transparencia. Ademas de
que, en realidad, en la designacion directa de algtin juez pueden incidir otros
factores, y no siempre se realiza con base en una ponderacion objetiva de todas

y cada una de las cualidades de los candidatos.

Asimismo, el rango de seleccion en esas circunstancias resultaba muy limitado,
pues la base era por lo general el numero de secretarios que trabajaban en forma
directa con quienes harian la designacion. Lo que excluia a un amplio namero
de posibles buenos candidatos que no habian tenido esa oportunidad y que,

por lo tanto, quedarian fuera de la posibilidad de aspirar a ser jueces.

Con esos antecedentes, se reformo el articulo 94 de la Constitucion federal para
crear al Consejo de la Judicatura Federal y atribuirle la facultad de administrar

y vigilar a los ¢rganos jurisdiccionales federales, con excepcion de la SCJN.

Ademas, en el articulo 97 constitucional? se establecio que el Consejo de la
Judicatura Federal seria el 6rgano encargado de seleccionar, designar y adscribir
alos jueces de distrito y magistrados de circuito con base en criterios objetivos,
delegando en la legislacion secundaria los requisitos para su seleccion, asi como

el procedimiento respectivo.

El 26 de mayo de 1995 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion, cuyo objetivo fue establecer un
marco normativo que regulara los aspectos principales de la reforma integral

al sistema de justicia llevada a cabo en diciembre de 1994, incluidas las bases

2 "Articulo 97.- Los Magistrados de Circuito y los Jueces de Distrito seran nombrados y adscritos por el
Consejo de la Judicatura Federal con base en criterios objetivos y de acuerdo a los requisitos y procedimientos
que establezca la ley. Duraran seis afos en el ejercicio de su encargo, al término de los cuales si fueran rati-
ficados o promovidos a cargos superiores solo podran ser privados de sus puestos en los casos y conforme a
los procedimientos que establezca laley".

? Dicha reforma redujo el numero de ministros de la Suprema Corte de Justicia de 26 a 11, introdujo el
estudio de las acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales, le quité a la Suprema Corte
la administracion y vigilancia de los 6rganos jurisdiccionales integrantes del Poder Judicial de la Federacion
e instituyo la carrera judicial.

204  ANOVIL NUM. 12 ENE/JUN 2021



PROPUESTAS PARA MEJORAR EL SISTEMA DE SELECCION....

de la carrera judicial y de los concursos para la designacion de jueces de distrito

y magistrados de circuito.

Tanto en la exposicion de motivos como en el texto de la ley se senala que la
carrera judicial debe regirse por los principios de excelencia, objetividad,
imparcialidad, profesionalismo e independencia, y que la designacion de
los miembros del Poder Judicial de la Federacion debe hacerse atendiendo a los
méritos de los candidatos mediante concursos de oposicion.

Sin duda fue un acierto establecer un sistema objetivo y abierto para la desig-
nacion de jueces de distrito y magistrados de circuito que diera la oportunidad
de participar a todos los candidatos que reunieran los requisitos fijados por la
convocatoria, con la finalidad de elegir a los mejores. Tal como lo senala Eugenio
Zaffaroni (2013, p. 1249), "el concurso publico de antecedentes y oposicion es
el unico procedimiento democratico que garantiza un control ptblico".

El articulo 114 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion sienta
las bases para los concursos de oposicion. De dicha norma y de las convocatorias
que aparecen publicadas en la pagina de internet del Instituto de la Judicatura
Federal* se puede apreciar que los concursos para jueces de distrito y magis-
trados de circuito estan conformados por dos etapas.

La primera etapa es un examen escrito, por lo general, de opcion multiple, con
cerca de 100 reactivos, principalmente sobre los criterios y jurisprudencia
emitidos en torno al juicio de amparo, derecho penal, administrativo, civil y
laboral, en sus aspectos sustantivo y procesal, asi como en relacion con los
tratados internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia emitida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por lo general la convocatoria requiere una calificacion alta para aprobar la
primera etapa del concurso: 80 o 85 puntos (de 100) como minimo. Esto es,

* Disponible en «www.ijf.cjf.gob.mx».
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s6lo quienes obtengan 80 u 85% de las respuestas correctas pasaran a la segunda
etapa.

La segunda etapa del examen se divide en dos fases, la primera consiste en un
caso practico, que requiere que los candidatos elaboren una sentencia. Los
candidatos reciben un expediente, que deben revisar en su integridad para
elaborar la sentencia que resuelva el asunto. Por regla general, no saben de qué
materia les tocara hacer la sentencia.

La segunda fase de la segunda etapa es un examen oral, que se hace con base
en tarjetas que tienen los temas y subtemas juridicos materia del examen, las
cuales estan depositadas en una urna transparente. El examen oral, por regla
general, es grabado y en éste se le pide a cada uno de los candidatos que desa-
rrolle los temas establecidos en las tarjetas que se sacan de la urna. El candidato
también debe contestar todas las preguntas y repreguntas que le formule el
jurado.

La calificacion final del candidato se obtiene de la segunda fase del concurso,
es decir, no se toma en cuenta la calificacion obtenida en la primera fase, ésta
s6lo constituye una especie de filtro para hacer una preseleccion entre los
participantes.

La convocatoria, por lo regular, precisa los porcentajes atribuidos a cada una
de las fases de la segunda etapa del concurso, los cuales se complementan con
"los factores de evaluacion judicial", que son precisados en la fraccion III del
articulo 114 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion: los cursos
que haya realizado el sustentante en el Instituto de la Judicatura, la antigiedad
en el Poder Judicial de la Federacion, el grado académico y los cursos de
actualizacion y especializacion que haya acreditado.

Por regla general, el 100% de la calificacion se obtiene de asignar 45% al caso
practico, 45 al examen oral y 10% a los factores de evaluacion judicial. Las convo-
catorias normalmente precisan como se integra el 10% asignado a los factores
de evaluacion judicial e indican qué numero de puntos debe atribuirse a cada
curso acreditado. Los cursos impartidos por el Instituto de la Judicatura Federal
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tienen mayor puntuacion que los cursos, posgrados y especialidades tomados

en otras instituciones.

Como se puede ver, la regulacion de los concursos de oposicion para jueces de
distrito y magistrados de circuito, en términos generales, persigue la objetividad
y la transparencia, consta de diversas fases encaminadas a evaluar los conoci-
mientos del candidato, su preparacion académica, su experiencia y eficiencia
en el estudio de los asuntos y en la elaboracion de sus resoluciones, asi como su
antigiiedad en el Poder Judicial de la Federacion, lo cual resulta relevante
en un sistema que incentiva la carrera judicial.

Ademas, en atencion a las mejores practicas en la materia, asigna un folio a cada
participante, el cual se utiliza en la primera etapa (cuestionario escrito) y en
la primera fase de la segunda etapa del concurso (resolucion de caso practico)
para preservar su anonimato, de manera que se identifica al candidato hasta
después de revisado el examen, con la finalidad de lograr una calificacion mas
objetiva.

Incluso, la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion senala que en los
factores de evaluacion judicial debe considerarse el desempeno del candidato;
sin embargo, no precisa de qué manera, y en la practica la evaluacion se limita
al desempeno del candidato durante el examen y a verificar si ha sido objeto
de sanciones.

Los concursos de oposicion son mas deficientes precisamente en la evaluacion
del desempenio de los candidatos. Esta evaluacion no se refiere al resultado del
examen que le fue aplicado, sino a una valoracion de sus antecedentes y de su
trayectoria profesional. En otras palabras, de su trabajo cotidiano.

De manera que la forma en que el candidato se ha desempeniado durante su
trayectoria profesional, incluso en los afios previos al concurso, no es evaluada.
El proceso se concentra esencialmente en los conocimientos académicos.
La primera etapa del concurso requiere que los candidatos memoricen todas las
tesis y jurisprudencias acerca de derecho civil, administrativo, laboral, penal,
amparo, asi como los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Naturalmente, también deben conocer la legislacion de dichas materias y
los tratados internacionales de derechos humanos.

Lo anterior lleva a cuestionar ;qué sentido tiene memorizar la informacion si
la jurisprudencia y la legislacion estara al alcance del juzgador en todo momento
en el ejercicio de sus labores jurisdiccionales? ;Es la memorizacion de todos
los criterios un requisito sine qua non para los jueces? o, en otras palabras,
ses una cualidad deseable?

Se estima que no. La informacion que se memoriza para un examen por lo
general se olvida en un par de dias. No obstante, la memorizacion es el criterio
principal para descartar a los candidatos, puesto que aquellos que no lograron
fijar en la memoria 80 u 85% de los criterios no pasan a la siguiente etapa.

Se entiende la conveniencia de que la primera etapa sea un examen de opcion
multiple que puede ser revisado por una maquina, pues ayuda a depurar el
numero de candidatos y ahorra tiempo al jurado, al evitar que éste tenga que
revisar proyectos de resolucion respecto de cada uno de los participantes en
esa etapa; sin embargo, ese sistema corre el riesgo de descartar a candidatos que
podrian cumplir a cabalidad con las caracteristicas deseables en los jueces, por
una cuestion accidental, como puede ser no haber memorizado todos los
criterios para el examen.

Entonces, si la memorizacion no resulta un criterio idéneo de seleccion,
:qué alternativas existen? Para responder quiza sea necesario definir primero qué
cualidades o caracteristicas son deseables en un juez.

3. Las cualidades judiciales que no evalua
el sistema de seleccion vigente

Son muchas las cualidades deseables en los juzgadores. Asumen una enorme
responsabilidad, pues queda en sus manos la decision final respecto de los
derechos y obligaciones de los gobernados, asi como la imposicién de sanciones o
su liberacion. Por ello, la enumeracion de las cualidades con que debe contar
un juzgador se ha hecho cada vez mas larga.
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El Codigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion, de acuerdo con la Cons-
titucion federal, menciona como virtudes judiciales la independencia, la impar-
cialidad, la objetividad, el profesionalismo y la excelencia. Entre la excelencia se
consideran el humanismo, la justicia, la prudencia, la responsabilidad, la
fortaleza, el patriotismo, el compromiso social, la lealtad, el orden, el respeto,
el decoro, lalaboriosidad, la perseverancia, la humildad, la sencillez, 1a sobriedad
y la honestidad.

Por otra parte, Nicolas Ceballos (2013, p. 685)° sefiala algunas otras virtudes
que se estima que los jueces deben tener: ser acucioso, activo, dinamico, apa-
sionado, cuidadoso, tener disposicion para tomar decisiones y capacidad para
trabajar bajo presion, poder de sintesis, potencial de analisis y abstraccion,
resistencia y manejo de la frustracion y de la tension, sentido practico y
liderazgo.

Se podrian seguir enumerando cualidades que son deseables en los juzgadores,
sin embargo, este trabajo no pretende ser exhaustivo en ese tema. Basta sefialar
que se enumeraran a continuacion algunas de las virtudes que se estiman

indispensables en un buen juzgador:

Vocacion. Una inquietud permanente por estudiar y desenmaranar la problematica
que presenta el asunto sometido a su jurisdiccion y proporcionar la mejor
solucion, procurando un balance entre el ordenamiento juridico y la justicia.

Esta caracteristica se estima esencial, porque solo poseyéndola puede un juez
superar todos los obstaculos que se le presenten en el camino y concluir con
una resolucion buena y justa, para lo que se requiere paciencia, tolerancia y
fuerza de voluntad; sin embargo, no es posible evaluarla en un examen solo
enfocado en los conocimientos juridicos adquiridos, que se complementa con
la resolucion de un caso practico que debe resolverse en un maximo de cinco

horas.

> Cita a la doctora Elena Highton de Nolasco, Ministra de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina.
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Excelencia académica. Contar con los conocimientos académicos suficientes
para desenvolverse en la rama del derecho que tenga que aplicar. La excelencia

académica incluye la actualizacion constante y permanente.

Esta cualidad si es mas susceptible de ser evaluada en un concurso enfocado
en los conocimientos juridicos adquiridos; sin embargo, como se analizara, se
estima que el marco de la evaluacion deberia diferir segun el perfil que deba
llenar cada juzgador, en atencion a la materia y labores jurisdiccionales para las

que vaya a ser seleccionado.

Experiencia. Acreditar no sélo que se han adquirido los conocimientos desde
anos atras, sino que también se han puesto en practica por un periodo suficiente,
como para poder identificar errores y aciertos en la aplicacion practica de la

materia en la que impartira justicia.

El sistema esta enfocado en evaluar los conocimientos y la practica en procesal
constitucional; asi como un conocimiento general en las diversas disciplinas
(civil, penal, laboral, administrativo) que los jueces tendran que aplicar, sin
embargo, se abstiene de evaluar la experiencia que el candidato pueda tener en

disciplinas diversas al procesal constitucional.

Especializacion. Implica que se aplique el derecho en forma adecuada y se
resuelva el problema planteado sin afectar de forma directa o indirecta otros
intereses. Es muy importante que el juez no solo tenga excelencia académica,
sino que ademads tenga vasta experiencia en el campo del conocimiento en el

que va a administrar justicia.

La unica especializacion que, en principio, evalua el sistema son los conoci-
mientos y experiencia en procesal constitucional. La mayoria de los jueces son
cortados con la misma tijera, sin que obste la materia en la que se vayan a
desenvolver. Por lo tanto, por regla general, no se toma en cuenta la experiencia
que el candidato pueda tener en areas distintas a sus labores en el Poder Judicial

de la Federacion. Esto es, se limita a evaluar la antigiiedad en el sistema, los
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cursos tomados en el Instituto de la Judicatura Federal —como se menciono, a
los cursos externos se les conceden menos puntos—, la rapidez y la estructura
en la elaboracion de sentencias y el conocimiento de los criterios emitidos por

el mismo sistema.®

Honorabilidad. El juez debe tener una buena reputacion. Debe haber generado
respeto de sus colegas durante su trayectoria profesional.

Este aspecto se revisa desde el punto de vista disciplinario; es requisito para ser
juez de distrito no haber sido condenado por delito intencional con sancion
privativa de libertad mayor de un afo.” Ademas, se bajan puntos en el concurso
si se advierte la existencia de procedimientos disciplinarios resueltos de modo
desfavorable, o si ha tenido resultados no satisfactorios en las visitas de inspeccion
—en el caso de los jueces de distrito que concursan para magistrados de circuito—.®
Se toma en cuenta para su ratificacion que no haya sido sancionado por faltas

graves.’

Eficiencia. El juez debe buscar un balance adecuado entre el estudio y la dedi-
cacion a los asuntos y la administracion eficiente de la carga de trabajo.

Sin duda se evalua la rapidez en la elaboracion de las resoluciones y que éstas
tengan la estructura de una sentencia emitida por el Poder Judicial de la Fede-
racion; sin embargo, el concurso no se presta para evaluar el fondo del asunto,
o si existe un balance entre el estudio del asunto y la administracion de la carga
de trabajo, porque se analiza una sola sentencia que se tiene que resolver en
un periodo aproximado de cinco horas, en la que no necesariamente se tiene
que entrar al estudio de fondo, bien puede resultar que la demanda sea
improcedente.

® Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que reglamenta la carrera judicial y
las condiciones de los funcionarios judiciales.

7 Articulo 108 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

8 Articulo 35 del Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que reglamenta la carrera
judicial y las condiciones de los funcionarios judiciales.

¢ Articulo 121 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.
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Honestidad. Rectitud en su actuar, conducta ética, debe predicar con el ejemplo

en su vida diaria. No ser renuente a transparentar sus acciones y decisiones.

Este aspecto esta vinculado de forma intima con la valoracion de la honorabi-

lidad. Se sigue el mismo procedimiento mencionado respecto de ésta.

Independencia. Resolver conforme a derecho, sin ser influenciado por personas,

cuestiones u opiniones ajenas al estudio del asunto.

Esta cualidad no es susceptible de ser evaluada en los concursos de oposicion
para la seleccion de jueces de distrito y magistrados de circuito que organiza el
Consejo de la Judicatura Federal, ya que, como se anticipo, el concurso se limita a
un examen de conocimientos y la emision de una sola resoluciéon en un periodo

aproximado de cinco horas.

Imparcialidad. Abstenerse de inclinar la balanza hacia alguna de las partes, o

de concederles ventajas o privilegios injustificados.

Esta cualidad tampoco es susceptible de ser evaluada en los concursos de opo-
sicion para la seleccion de jueces de distrito y magistrados de circuito que
organiza el Consejo de la Judicatura Federal, ya que el concurso se limita a un
examen de conocimientos y la emision de una sola resolucion en un periodo

aproximado de cinco horas.

Objetividad. Estudiar y resolver con base en parametros objetivos, en las pruebas
aportadas, sin dejar influenciarse por deseos, ideas o presunciones

personales.

Esta cualidad tampoco es susceptible de ser evaluada en los concursos de
oposicion para la seleccion de jueces de distrito y magistrados de circuito que
organiza el Consejo de la Judicatura Federal, ya que el concurso se limita a un
examen de conocimientos y la emision de una sola resolucion en un periodo

aproximado de cinco horas.
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Sensibilidad. El juez debe tener un fuerte compromiso social. Debe ser
consciente de que sus decisiones impactaran en las vidas y patrimonio de los
justiciables, asi como en la sociedad, que también puede verse afectada de
forma indirecta.

Esta cualidad tampoco es susceptible de ser evaluada en los concursos de
oposicion para la seleccion de jueces de distrito y magistrados de circuito que
organiza el Consejo de la Judicatura Federal, ya que el concurso se limita a un
examen de conocimientos y la emision de una sola resolucion en un periodo

aproximado de cinco horas.

Autocritica. Debe ser capaz de escuchar y ponderar diversas opiniones y alter-
nativas a la solucion de los problemas, de reconocer sus errores y de
rectificar.

Esta cualidad tampoco es susceptible de ser evaluada en los concursos de
oposicion para la seleccion de jueces de distrito y magistrados de circuito que
organiza el Consejo de la Judicatura Federal, ya que el concurso se limita a un
examen de conocimientos y la emision de una sola resolucion en un periodo
aproximado de cinco horas.

Responsabilidad. Debe asumir plenamente y, por tanto, responder frente a
terceros de las consecuencias de sus actos.

Esta cualidad puede ser revisada desde el aspecto disciplinario, ya que, como
se comento, durante el procedimiento se verifica si existen procedimientos
resueltos de modo desfavorable para el candidato, si ha tenido resultados no
satisfactorios en las visitas de inspeccion —en el caso de los jueces de distrito
que concursan para magistrados de circuito— o si ha sido condenado por algun

delito intencional.
Prudencia. Evitar las salidas precipitadas. Estudiar, consultar e investigar el

tiempo requerido cada caso y ponderar las posibles soluciones, asi como las
consecuencias favorables y desfavorables que la decision pueda ocasionar.
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Esta cualidad tampoco es susceptible de ser evaluada en los concursos de
oposicion para la seleccion de jueces de distrito y magistrados de circuito que

organiza el Consejo de la Judicatura Federal.

Las virtudes descritas se estiman indispensables en los juzgadores, porque les
permiten emitir resoluciones técnicas y a la vez justas, lo que tiende a crear un
puente entre el juzgador y la sociedad. Por ello es tarea de los sistemas judiciales
crear las condiciones y disenar la metodologia que sea mas apropiada para
encontrar a las personas con las caracteristicas deseadas y para inculcar y
desarrollar dichas virtudes en los juzgadores.

Los juzgadores realizan una tarea muy importante y sumamente delicada. Son los
encargados de redimir las controversias entre los miembros de la sociedad.
Si los gobernados no logran ponerse de acuerdo y resolver entre ellos sus
desavenencias, no tienen mas remedio que acudir a los jueces. La Carta Magna
prohibe hacerse justicia por propia mano, de manera que dicha facultad se

delega en los juzgadores.

En la tarea que les ha sido encomendada, los jueces han dejado de ser la "boca
delaley", como sostenia Montesquieu. Ahora la propia Constitucion les concede
la ultima palabra. Tienen a su cargo la obligacion de decidir quién tiene la razon,
y de dar a cada quien lo que le corresponde, y ni la omision, ambigtuedad o
deficiencia de la ley pueden impedirlo.

El juez tiene herramientas para superar una laguna legal, para realizar una in-
terpretacion de la ley que sea acorde con los principios constitucionales y que
permita resolver los problemas que se le presenten, puede incluso declararla
inconstitucional o dejar de aplicarla si no pasa un test de regularidad constitu-
cional, lo que se traduce en una funcion social de gran trascendencia, que
permea mas en la sociedad si ésta deposita su confianza en los jueces, para lo
cual es necesario que éstos cumplan con las expectativas de la sociedad en una
medida razonable, y por eso es tan importante que su seleccion, y la evaluacion

de su desempetio, sea consistente con las cualidades que se esperan de ellos.

214  ANOVIL NUM. 12 ENE/JUN 2021



PROPUESTAS PARA MEJORAR EL SISTEMA DE SELECCION....

Sélo un juez con verdadera vocacion, emperiado en ganarse la confianza ciu-
dadana, buscara la mejor manera de justificar sus decisiones, y expondra diversos
razonamientos dirigidos a persuadir no solo a las partes, sino a la sociedad en
general, a todo el que lea esa sentencia, de que la decision tomada fue la
mejor.

Como senala Julio Cueto Rua, "Un buen juez con malas normas hara buen
derecho, un mal juez con buenas normas hara mal derecho" (2013, p. 684).
No se debe olvidar que la funcion judicial conlleva una gran responsabilidad
no solo de tipo juridico, sino también social.

Entonces, si un concurso que esta disenado de modo esencial para evaluar
conocimientos juridicos y que pide la misma preparacion para quienes desem-
penaran labores jurisdiccionales en diferentes campos del conocimiento y de
la experiencia practica deja de evaluar varias cualidades que se estiman indis-
pensables en los juzgadores, ;qué metodologia resulta mas conveniente para
elegir a los mejores jueces?

La respuesta no es sencilla y no existe una sola. Requiere de creatividad y de
poner en practica diversas ideas. Reconocer que el sistema es deficiente y re-
quiere de adecuaciones es un buen comienzo, pero no debemos quedarnos ahi.
Aportemos ideas, hagamos propuestas, pongamos sugerencias sobre la mesa.
Iniciemos el debate, escuchemos los inconvenientes de las ideas planteadas y
busquemos mejores soluciones. Si no iniciamos ese ejercicio, no podremos
alcanzar la meta.

Con esa perspectiva, a continuacion se proponen algunos razonamientos
encaminados a brindar soluciones.

4. La evaluacion del desempeno de candidatos
mediante la revision de su trayectoria

y de su trabajo cotidiano

El apartado anterior permitié observar que la seleccion de jueces federales en
Meéxico se hace esencialmente a partir de los conocimientos juridicos que se
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adquieren en el Poder Judicial de la Federacion, lo cual no debe resultar extrano
en un sistema que esta basado en la carrera judicial; sin embargo, lo que este
trabajo pretende cuestionar es si ese sistema selecciona a los mejores jueces y
si las cualidades que el propio sistema reconoce como necesarias en un juez

son susceptibles de evaluacion con el sistema vigente.

Como se ha ido anticipando, la respuesta es negativa. No deja de reiterarse que
el sistema actual constituye un avance respecto del sistema de seleccion anterior,
en lo que se refiere a la objetividad, publicidad y transparencia; a 26 anos de
la reforma constitucional es necesario reflexionar acerca de las deficiencias que

presenta y proponer soluciones.

Una primera solucion es la revision del desempeno cotidiano. Calificar a un
candidato sélo por la forma como se desenvolvié en un examen oral o por el
proyecto que realizo en un plazo de cinco horas durante la solucién del caso
practico, si bien puede ser util para conocer su preparacion académica, su
expresion oral, su estructura de pensamiento y su capacidad para trabajar bajo
presion, no es suficiente para concluir que tiene vocacion de juez y cumple con
el perfil requerido. Diversos factores pueden jugar a favor o en contra del

candidato.

Si lo que se persigue es la seleccion de una persona idénea, con una auténtica
vocacion de juzgador, con sensibilidad y compromiso social, que persevere en
buscar y encontrar las mejores soluciones a los problemas juridicos que se le
presenten, no va a ser posible evaluar esas cualidades en un examen de opcion
multiple, en un examen oral o en la resolucion de un solo caso practico para

el que se da un periodo muy limitado de tiempo.

Una mejor forma de realizar esa evaluacion podria ser mediante el analisis

periodico y constante de su trabajo. Analisis que no se realiza a la fecha.

En efecto, el desempeno de los funcionarios que realizan actividades jurisdic-

cionales en el Poder Judicial de la Federacion se mide esencialmente mediante
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la estadistica judicial, esto es, atendiendo al numero de asuntos que son pro-

yectados, fallados o aprobados.

En la pagina de internet de la Direccion General de Estadistica Judicial'® se
pueden apreciar diversas graficas, mapas y estudios comparativos entre los
diferentes circuitos judiciales, que refieren el numero de asuntos que ingresan
y egresan de los tribunales durante cada afio judicial, que se mide de noviembre
a noviembre. Las estadisticas muestran los movimientos entre los ingresos y
egresos, y la productividad de cada tribunal, e informan el numero de dias que
transcurren en promedio entre el registro de un asunto al tribunal y su

resolucion.

No cabe duda de que dicha medicién es necesaria porque, ademas de que
permite medir el rezago en la resolucion de asuntos en los tribunales, evalta el
grado de saturacion del sistema, lo que conduce a la toma de las medidas per-

tinentes para que el Poder Judicial pueda seguir cumpliendo con su funcion.

Sin embargo, el desempeno de la funcion judicial no debe evaluarse sélo
mediante numeros, pues se corre el riesgo de relajar el estudio y la atencion
que debe prestarse a cada asunto, se incentiva a sacar un mayor ntmero de
asuntos sin tener en cuenta el fondo; los ntimeros se convierten en una prioridad
y el objetivo es buscar la forma de desestimar el asunto de la manera mas rapida

o sencilla posible.

En ese escenario, la labor jurisdiccional se concentra en buscar y justificar causas
de improcedencia, desechamientos y a confirmar sentencias de tribunales in-
feriores con fundamentos, razonamientos y motivaciones erroneas o deficientes,
porque ello requiere menor esfuerzo y tiempo que hacer un estudio apropiado

del asunto y proporcionar una salida que pueda ser a la vez técnica y justa.

1 Disponible en «http://www.dgepj.cjf.gob.mx/Indicadores/IndicadoresPorOrgano/mapas/ind_mapas.
aSp»,
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La consecuencia es que se demerita la calidad en la administracion de justicia, lo
que redunda en forma inevitable en los gobernados y en el Poder Judicial,

porque lo aparta de la confianza de los ciudadanos.

No se minimiza el problema de saturacion que invade al Poder Judicial de la
Federacion. En las consideraciones finales de un estudio comparativo entre los
poderes judiciales de México y Europa'! se senalo que el sistema mexicano
estaba al borde del congestionamiento en 2008 y que dos afos después estaria
sobresaturado, y se puso como ejemplo de la saturacion que en el mismo ano
el promedio ponderado de egresos por juzgado de distrito fue de 1,407 asuntos,
que distribuidos de manera uniforme a lo largo de un ano ocasionaba que cada
juez tuviera que resolver cuatro asuntos por dia, incluidos los sabados y domin-
gos, y aun asi tener pendientes, por lo que se concluyé que la demanda por
servicios judiciales estaba por arriba de la capacidad del sistema federal

instalada.

Sin embargo, la solucion no puede ser sélo prestar atencion a los ntameros.
Quiza tengan que hacerse ajustes presupuestales, recortar personal o gastos
que pudieren resultar innecesarios, hacer un mejor uso de la tecnologia —lo que
podria permitir la eliminacion de ciertos tramites— y ajustar sueldos o presta-
ciones con la finalidad de contar con mayores recursos para tener mas jueces
y magistrados. También es indispensable hacer modificaciones en el sistema
judicial para eficientarlo: las sentencias son demasiado largas, hay demasiados
formalismos, se pierde mucho tiempo y esfuerzo en motivar resoluciones que

son claramente improcedentes.

Podria hacerse una larga lista de cuestiones que contribuirian a eficientar el
sistema, sin embargo, ello tendra que ser objeto de otro estudio, debido a que

excede al propésito del presente trabajo.

"' Poder Judicial de la Federacion, Consejo de la Judicatura Federal, Direccion General de Estadistica y
Planeacion Judicial, Comparativo de los Poderes Judiciales de México y Europa 2006, pp. 28 y 50, disponible
en «http://www.dgepj.cjf.gob.mx/Indicadores/CDLPJME.pdf».
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No pasa inadvertido que el Consejo de la Judicatura Federal ha implementado
también un sistema de visitas de inspeccion que realiza un 6rgano auxiliar
denominado Visitaduria Judicial, el cual tiene por objeto inspeccionar el fun-
cionamiento de los tribunales federales y supervisar la conducta de los servidores
publicos que desempenian ahi sus labores. Sus efectos son de control, preventivos
y correctivos. Pueden llevarse a cabo visitas extraordinarias cuando haya ele-

mentos que hagan presumir irregularidades.'*

Sin embargo, como puede advertirse de la lectura del acuerdo que regula dichas
visitas, el sistema esta enfocado en hacer efectiva la supervision y el control de
los tribunales que estan a cargo del Consejo de la Judicatura Federal, asi como
en prevenir y sancionar conductas irregulares o ilegales de los servidores
publicos. No esta dirigido a evaluar la calidad de las resoluciones que emiten

los juzgadores.

Volviendo al tema que nos ocupa, las consecuencias que genera el que la
evaluacion del desempenio esencialmente recaiga en la productividad de los tribu-
nales y de sus integrantes crea un circulo vicioso, porque dedicar menos tiempo
del necesario al analisis de los asuntos incrementa el margen de error e induce
a buscar las salidas mas faciles con la finalidad de subir el asunto a la estadistica, lo
que sin duda disminuye la calidad de la administracion de justicia y refuerza
la percepcion que existe en la sociedad de que la administracion de justicia es

mala y los jueces son ineptos o corruptos.

Esa percepcion dificulta la implementacion de cambios en el sistema dirigidos
asimplificar la labor jurisdiccional —lo que resulta necesario para tener mejores
numeros—, como podria ser sustituir sentencias que no entran al estudio de
fondo de los asuntos —como desechamientos y sobreseimientos— por dictamenes

que no requieran de una extensa motivacion. Incluso, las sentencias, en general,

12 Articulo 220 y siguientes del Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que
establece las disposiciones en materia de responsabilidades administrativas, situacion patrimonial, control
y rendicion de cuentas.

ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021 219



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

podrian simplificarse, considerandose innecesario tener que fundar y motivar

la respuesta que se da a cada uno de los agravios o argumentos de las partes.

No cabe duda de que un sistema con jueces idoneos permite que los mecanismos
para la tramitacion de los procesos sean menos engorrosos, porque estan mas
apoyados en la confianza (Ceballos, 2013, p. 698).

Sin embargo, cuando la percepcion generalizada es que impera la ineptitud,
resulta mucho mas dificil introducir cambios que se traduzcan en una menor

motivacion o fundamentacion, o en un menor esfuerzo en la labor jurisdiccional.

Si uno de los objetivos del sistema judicial es generar una mayor confianza en
los jueces y en la labor jurisdiccional, resulta necesario crear un sistema de
incentivos que premie a los secretarios y jueces que dedican un mayor esfuerzo
al analisis y estudio de los asuntos, quienes en lugar de irse por la via facil,
buscan la solucién mas justa, que demuestran sensibilidad y empatia con los
gobernados y sus problemas.

Sin embargo, no es suficiente premiar a la mejor sentencia sobre equidad de
género o derechos humanos. Para identificar a los mejores candidatos para
jueces y magistrados hay que dar un seguimiento constante y permanente al
desempeno de los funcionarios que hacen labor jurisdiccional. Esto no nece-
sariamente se logra teniendo personal que revise a fondo todas y cada una de
las sentencias y resoluciones que se emiten. Hacer un trabajo cotidiano de esa
magnitud quiza conduciria a perder el objetivo de tal esfuerzo. Se estima que
bastaria con revisar en forma aleatoria un porcentaje importante de las resolu-
ciones emitidas o proyectadas por el candidato en el tltimo afio o en los ultimos
dos o cinco anos. De esa manera, si se trata de un secretario, podria identificarse
qué tipo de resoluciones le turnan, sobre qué materias, como aborda los asuntos
dificiles y en qué porcentaje de sus asuntos entra a fondo. Un analisis similar
puede hacerse de los jueces que concursan por una magistratura.

Ese ejercicio podria realizarse respecto de los secretarios que se inscriben a un
concurso. Podria haber un proceso de preseleccion, de manera que esa labor
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revisora se realice de forma previa a la fecha del concurso. Podria hacerse por
solicitud del interesado o por invitacion. Esto es, en forma recurrente el Consejo
de la Judicatura Federal podria indagar entre los titulares de los 6rganos juris-
diccionales quiénes sobresalen en el ejercicio de sus funciones.

Naturalmente, esa preseleccion podria complementarse con la aplicacion de
uno o varios casos practicos y, {por qué no?, de un examen oral, para corroborar

las aptitudes y los conocimientos del candidato.

En 2015, un secretario técnico del Instituto de la Judicatura Federal y el secre-
tario general de acuerdos de la SCJN publicaron un libro con estudios de derecho
comparado sobre diversos sistemas para la designacion de juzgadores, y hacen
una propuesta interesante de modificacion al sistema vigente (Alfaro y Coello,
2015, pp. 347 y ss.).

Proponen que la evaluacion de los candidatos a jueces se realice a lo largo de
un ano, mediante la resolucion de 10 casos practicos, en lugar de uno solo.
De manera que el candidato pueda seleccionar 10 fechas en un ano calendario
para acudir a resolver cada uno de sus casos practicos. También sugieren la
revision de sentencias elaboradas por el candidato durante su labor cotidiana.
Proponen la revision de 20 sentencias que hayan sido elaboradas por el candi-
dato y que se contengan en el Sistema Integral de Seguimiento de Expediente
(SISE), 15 seleccionadas en forma aleatoria y cinco propuestas por el propio
candidato.

Se coincide en las propuestas. La forma mas accesible para evaluar varias de las
cualidades judiciales que han sido enumeradas, y que no pueden conocerse
con la resoluciéon de un solo caso practico y un examen de conocimientos, es
mediante la revision de la trayectoria del candidato, por medio de su trabajo

cotidiano.

Lo anterior puede permitir seleccionar a los mejores elementos, a los que en

forma consistente aplican en su trabajo los principios que rigen la labor judicial,
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a quienes son sensibles con los gobernados y demuestran un compromiso

social, a quienes persiguen la perseverancia y la prudencia en sus resoluciones.

También se coincide en que dejar que toda la evaluacion dependa de la
resolucion de un solo caso practico no es lo idéneo. Son varios los factores
que pueden incidir en el desempeno del candidato el dia del examen, por lo que
una evaluacion mas certera se logra si se le permite la elaboracion de diferentes
tipos de sentencias, si se le da la oportunidad de demostrar de qué manera
resolveria diferentes conflictos, qué soluciones propondria ante circunstancias

diversas.

También seria deseable un curso de formacion, no sélo en las cuestiones técnicas
que tendra que realizar en su nueva practica, sino sobre todo en las cualidades que

tendra que desarrollar y mantener para conservar su posicion.

Cabe resaltar que paises como Francia y Espana, que regulan la carrera judicial,
eligen a los mejores candidatos mediante un concurso, y luego les requieren
varios anos de capacitacion en los que les imparten cursos para que conozcan
el entorno social, aprendan a ponderar dictamenes de peritos, a potenciar la
capacidad decisoria prudencial, a comprender el contexto humano, econdémico
y social en que se desempena la funcion judicial, entre otras cuestiones, a las
que se les dedica la misma importancia que la preparacion académica (Ceballos,
2013, pp. 959-966).

Es cierto que la evaluacion de los candidatos mediante su desempenio cotidiano
toma mas tiempo para los dictaminadores, sin embargo, puede rendir mejores
frutos vy, sobre todo, incentivar a los candidatos a que mejoren la calidad de
sus resoluciones, puesto que bajo ese esquema las plazas se asignaran a quienes
hayan demostrado en el ejercicio de su funcion jurisdiccional contar en mayor

medida con las cualidades que son deseables en los juzgadores.

Un proceso similar, pero permanente, debe existir para evaluar el desempeno

de los jueces y magistrados en funciones. La evaluacion no puede reducirse a
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la productividad del tribunal o de sus miembros, sino que debe integrar un
analisis de las resoluciones, si no de todas, de un porcentaje importante.
Esa evaluacion debe ir acompanada de un sistema de incentivos, que premie a
quienes desempenan mejor su labor. Entre los incentivos podria estar un
aumento en la remuneracion. Podrian iniciar con un sueldo base que se vaya
mejorando con el desempenio, conceder un ano sabatico o la invitacion a un
curso que sea de interés para el premiado, con la consecuente reduccion en la
carga de trabajo mientras se curse.

Finalmente, esa evaluacion no deberia dejarse en su totalidad al Poder Judicial
de la Federacion, sino que requiere de la participacion de la sociedad, quiza
mediante representantes de colegios de abogados u otras organizaciones
con interés en la administracion de justicia, sin objeto de lucro, con la finalidad
de que sea un proceso exogamico, y que tenga el apoyo de la sociedad civil.

En diversas jurisdicciones los colegios de abogados participan activamente en
el proceso de seleccion, tal es el caso de los paises de derecho anglosajon, como
Estados Unidos de América, Reino Unido, Australia y Nueva Zelanda; sin
embargo, paises de corte civilista, como Alemania y Argentina, no se quedan
atras. En Argentina hay representacion ciudadana en los consejos de la magis-
tratura provinciales. La participacion de los colegios de abogados, de académicos
o0 de la ciudadania esta también presente en Francia, Espana e Italia. No son
pocos los paises que han implementado en los afios recientes diversos sistemas
de evaluacion del desempenio judicial, entre ellos estan Bolivia, Chile, Colombia,
Costa Rica, Espana, Francia y la Republica Dominicana (Ceballos, 2013, pp.
699-704, 712-728; Alfaro y Coello, 2015, pp. 343-344).

En su libro, Raul Alfaro y Rafael Coello plantean que la integracion del Consejo
de la Judicatura Federal deberia incluir por lo menos a dos miembros de la
sociedad civil, ya sea académicos, representantes ciudadanos que pertenezcan
a organizaciones civiles o miembros destacados de colegios de abogados
designados por éstos (Alfaro y Coello, 2015, pp. 343-344).

Una de las principales criticas que se hace al Poder Judicial de la Federacion

en México es que es endogamico. Sin duda generaria confianza en la sociedad
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que se le hiciera participe de los procedimientos para designacion de juzgadores.
Dicha distincion generaria mejores resultados si se delega en colegios de
abogados o académicos distinguidos, que sean abogados, y, por tanto, tengan

mayores elementos para evaluar las sentencias objeto de revision.

Definitivamente, la mejor forma de que la sociedad participe en el proceso de
seleccion es integrando a algunos de sus miembros en el 6rgano encargado
de realizarla. De otro modo, la opinion de los representantes de la sociedad

podria no trascender a la seleccion y quedarse en una mera opinion.

Ceballos (2013, nota 5) menciona que la supervision del Poder Judicial corres-
ponde a éste y, por tanto, debe excluirse a los otros poderes, lo que garantiza
su imparcialidad e independencia respecto de los otros poderes. El Ejecutivo y
el Legislativo no tienen por qué inmiscuirse en la seleccion de los jueces fede-
rales —salvo, en su caso, en la seleccion de los ministros de la Suprema Corte —.
Debe corresponder exclusivamente al Poder Judicial, en estrecho contacto con
la sociedad, el seguimiento del desempeno judicial y la seleccion de los inte-
grantes de dicho poder.

El articulo 100 de la Constitucion federal seniala que el Consejo de la Judicatura
Federal debera integrarse por siete miembros —el presidente de la Suprema
Corte lo sera también del Consejo—, otros tres consejeros seran designados por
el Pleno de la SCJN de entre los jueces de distrito y magistrados de circuito,
dos consejeros seran designados por el Senado y otro por el presidente de la
republica.’

Ha llegado el momento de sustituir a los miembros del Consejo que designan
el Senado y el presidente de la republica por representantes de la sociedad.

B "Articulo 100. El Consejo de la Judicatura Federal sera un érgano del Poder Judicial de la Federacion
con independencia técnica, de gestion y para emitir sus resoluciones.

El Consejo se integrara por siete miembros de los cuales, uno sera el Presidente de la Suprema Corte de
Justicia, quien también lo sera del Consejo; tres Consejeros designados por el Pleno de la Corte, por mayoria
de cuando menos ocho votos, de entre los Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito; dos Consejeros desig-
nados por el Senado, y uno por el Presidente de la Republica."
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Podrian ser candidatos a esa posicion abogados postulantes o académicos de
una larga y reconocida trayectoria que pudieren abonar a construir un mejor
sistema judicial, que sea mas cercano a las necesidades de la sociedad. Natu-
ralmente, durante el ejercicio de sus cargos como consejeros tendrian que
abandonar el ejercicio de las actividades que pudiesen ocasionar conflictos

de interés.

Asimismo, los colegios de abogados podrian crear comités dedicados al se-
guimiento de las resoluciones emitidas o elaboradas por los candidatos a jueces
o magistrados federales. Con la finalidad de que ese seguimiento fuese efectivo,
el Consejo de la Judicatura Federal podria hacer publico al inicio de cada ano el
nombre y la posicion de los candidatos que seran evaluados durante ese ano
calendario, para que los colegios de abogados y las organizaciones de la sociedad
civil que estén interesados puedan avocarse a la tarea de revisar las resoluciones
elaboradas o aprobadas por los candidatos, de manera que puedan emitir en
forma oportuna una opinion fundada y motivada al Consejo y a la opinion

publica.

Es sumamente necesario tomar las medidas adecuadas para que los jueces
puedan contar con el tiempo suficiente para estudiar y resolver en forma
adecuada sus asuntos, asi como dedicar tiempo al desarrollo de actividades
académicas que puedan ser de utilidad para su desempeiio, como su actuali-
zacion o reuniones nacionales e internacionales de impartidores de justicia con

miras a mejorar la funcion jurisdiccional.

Si bien una buena remuneracion econémica es muy importante y un fuerte
incentivo para evitar actos de corrupcion, una persona con una verdadera
vocacion judicial y sensibilidad social desempenara su cargo con honestidad y
apegandose en la mayor medida posible a las virtudes judiciales con una
remuneracion razonable. El Poder Judicial no debe ser un espacio para hacerse
de dinero o para acumular riqueza. Para dichos efectos valdria la pena hacer
un comparativo de las remuneraciones y prestaciones que tienen funcionarios

jurisdiccionales en otros paises.
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Con lo anterior se pretende enfatizar la importancia y necesidad de comple-
mentar la evaluacion de los funcionarios que realizan labor jurisdiccional —que
en la actualidad se basa esencialmente en la estadistica judicial- con el desem-
petio durante el ejercicio de sus funciones, para aumentar la calidad en la
administracion de justicia y crear una percepcion de confianza en los
juzgadores.

Como complemento de lo anterior, a continuacion se hara referencia a dos de
las virtudes judiciales que han sido mencionadas, que se estima pueden
contribuir a mejorar la calidad de los juzgadores y de la administracion de
justicia, pero que, no obstante lo anterior, han sido relegadas hasta ahora en
Meéxico.

5. La especializacion y su nexo
con la sensibilidad judicial

Entre las cualidades deseadas en los juzgadores, en este trabajo se incluyo la
especializacién. Cualidad que no se menciona en el Cédigo de Etica del Poder
Judicial de la Federacion y que no ha sido muy tomada en consideracion.

No obstante lo anterior, la doctrina (Ceballos, 2013, p. 688) ha insistido en
que cada fuero requiere de una capacidad determinada y, por ende, de un perfil que
se ajuste a las necesidades de cada especialidad. Asimismo, ha sefialado que al
momento de la busqueda del candidato idéneo, los érganos de seleccion y
designacion de jueces deben establecer el perfil que se necesita para la vacante
que hay que cubrir en funcion de las caracteristicas especiales de cada fuero.

Ya en el Libro blanco de la reforma judicial (Caballero, Lopez y Onate, 2006)
se plante6 la necesidad de definir el perfil del juez federal; sin embargo, la
especializacion a la que este trabajo se refiere no es la misma para todos los
jueces federales. No cabe duda de que todos y cada uno de los jueces y magis-
trados federales son especialistas en procesal constitucional. Son los mas conoce-
dores de la materia en el pais, no soélo porque la aplican todos los dias, sino
también porque la van desarrollando en sus resoluciones y porque son multiples
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los cursos que se ofrecen y se imparten sobre procesal constitucional y derechos
humanos a los integrantes de los érganos jurisdiccionales federales.

Sin embargo, si bien la especializacion en procesal constitucional y en derechos hu-
manos es necesaria y conveniente en los juzgadores, hay muchas otras materias
y temas que también requieren de cursos y practicas de especializacion que no
son impartidas por el Instituto de la Judicatura Federal, y que no son contempladas
en los requisitos que debe cubrir un juez que tendra que conocer de esos

temas.

En paises como Estados Unidos de América, Reino Unido, Australia y Nueva
Zelanda, para ciertas disciplinas los jueces son seleccionados entre los abogados
con mas prestigio en cada jurisdiccion, y son los colegios profesionales e insti-
tuciones académicas quienes proponen a los candidatos mas reconocidos y con
mayor experiencia (Ceballos, 2013, p. 968; Alfaro y Coello, 2015, pp. 327-338).

Lo anterior se debe a que son profesionistas que se han especializado en ciertas
materias no solo porque las han estudiado, sino porque las han practicado
durante décadas y conocen las diversas aristas que pueden presentarse, asi como
las soluciones y el impacto que ciertas decisiones pueden producir en el fun-
cionamiento y desarrollo de ciertas disciplinas.

Basta poner un ejemplo: en el segundo circuito de Estados Unidos de América,
que corresponde a Nueva York, los jueces de quiebras son elegidos por las
Cortes Federales de Apelacion, mediante una convocatoria abierta que se publica
en la pagina de internet del segundo circuito y en algunos otros medios de
comunicacion. El perfil para juez de quiebras esta dirigido a abogados postu-
lantes que tengan muchos afios de experiencia en la materia, pues el objetivo
es lograr que todas las partes involucradas en el proceso de insolvencia lleguen
a un acuerdo en el menor plazo posible. El objetivo de las reestructuraciones
de empresas con problemas de insolvencia es que se resuelvan en un muy corto
plazo, ya de que otra forma se agrava el incumplimiento de las obligaciones, se
incrementan los adeudos, se devalua cada vez mas el valor de los bienes de la
empresa y se hace mas dificil lograr un acuerdo de reestructuracion. El objetivo
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es que los procedimientos se terminen en menos de dos meses y que solo en
forma excepcional sean de mayor duracion, por ello, el perfil de los jueces de
quiebras requiere de determinados requisitos (habilidades de negociacion, ser
proactivos, conocimientos multidisciplinarios que incluyan aspectos financieros
y economicos) que no son aplicables a jueces que tendran que lidiar con otro

tipo de problemas.

El diseno del perfil de cada juzgador depende de las actividades que deba
desempenar. Un juez que resolvera asuntos familiares requiere de habilidades
distintas del juez que resolvera exclusivamente asuntos mercantiles. Lo mismo
se puede decir del juez que conocera de asuntos penales, en relacion con el que
conocera de temas de competencia econémica, o de telecomunicaciones, o

que tendra que lidiar con sindicatos en asuntos laborales.

Tener en cuenta esas distinciones hace toda una diferencia en el estudio y dictado

de las resoluciones y en el resultado del proceso.

Es interesante que no son solo paises de derecho anglosajon los que buscan
una especializacion en sus jueces. En Espana el concurso con el que inicia la
carrera judicial busca seleccionar profesionales de reconocida trayectoria, con
al menos 10 anos de ejercicio profesional. En Italia y en Francia, en los cursos
de formacion se incluyen jornadas, estancias y practicas en empresas, en la policia,
en organismos gubernamentales y en dependencias del drea social (Ceballos,
2013, pp. 959-966).

En definitiva, no es lo mismo hacer un criterio sobre la actuacion del ministerio
publico o de la policia desde un escritorio que después de haber experimentado
el funcionamiento de esas instituciones, sus deficiencias y campos de

oportunidad.

El mismo razonamiento aplica para las diversas disciplinas. Los criterios mas

acertados, mas cercanos a la realidad, que resuelven en forma mas sencilla la
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problematica y modulan de mejor manera sus efectos son los derivados de

la experiencia.

Ese contacto con la experiencia, el conocimiento pleno de la materia desde un
punto de vista tedrico y practico, sensibiliza a los juzgadores respecto de los
efectos y el impacto que pueden tener sus decisiones en la sociedad. Conocer el
otro lado de la moneda los acerca a la situacion de los gobernados, les permite
experimentar en cabeza propia las deficiencias que presenta el sistema judicial
y los concientiza respecto del papel que deben desempenar, con la finalidad de

enderezar las deficiencias que experimentaron.

El servicio de carrera tiene muchas virtudes, esta disenado para asegurarse de
que los jueces sean el resultado de todo un proceso de aprendizaje y experiencia
dentro de los tribunales; sin embargo, la forma como esta diseniado en México
presenta esa desventaja. No contempla la posibilidad de que los candidatos a

jueces conozcan la otra cara de la moneda.

Dedicarse exclusivamente a estudiar los asuntos desde un escritorio, desde un
punto de vista meramente tedrico, alejado de la problematica real que viven los
gobernados, sin inquietarse por las consecuencias practicas de las resoluciones,
acostumbrandose a resolver decenas o centenas de asuntos por semana, con-
tribuye en muchas ocasiones a la pérdida de sensibilidad; ésta se obtiene del
contacto diario con los problemas cotidianos en la administracion de justicia,
de la frustracion sentida cada vez que se experimentan sus deficiencias, de la

impotencia para poder cambiar cosas que a primera vista parecieran sencillas.
Por ello, se estima que un complemento sumamente importante para la carrera
judicial seria que los candidatos a jueces hubieran practicado un cierto nimero

de anos la materia para la que concursan.

En efecto, los concursos deben dejar de estar dirigidos a jueces todélogos.

El Consejo de la Judicatura Federal y la sociedad tienen la tarea de definir cual
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es el perfil que requieren los jueces, en atencion a las diversas materias que
estaran encargados de aplicar y, una vez definido ese perfil, requerir que los
candidatos tengan practica en el campo de conocimiento de que se trate o, en
su defecto, establecer cursos de formacion obligatorios que incluyan practicas
y estancias en las dependencias o entidades que se requiera.

Soélo asi se conocen los problemas que se presentan en forma cotidiana. Después
de haber propuesto y encontrado soluciones en la practica, se esta mucho mas
dispuesto a encontrar soluciones, administrando justicia. Se esta también
mas dispuesto a agilizar los tramites, a evitar dilaciones, a cooperar en el proceso,

para obtener una solucion satisfactoria para todas las partes.

Finalmente, se estima que regular e implementar la especializacion de los jueces
federales en la forma que ha sido expuesta podria contribuir a una mejora en
la calidad de la administracion de justicia, por las razones siguientes:

1) Es mucho mas dificil y consume mucho mas tiempo tener que estar actua-
lizado en todas las ramas del derecho.

Siala carga de trabajo que enfrentan los tribunales en fechas recientes se agrega
la obligacion de tener que estar al dia en todas y cada una de las modificaciones
legales y criterios judiciales, se disminuye la calidad en la elaboracion y revision
de los asuntos.

Segun el Anexo Estadistico 2019 (Direccion General Estadistica Judicial, 2019,
p. 3) al 15 de noviembre de 2019 habia en el pais 851 érganos jurisdiccionales
federales, de los cuales 439 eran juzgados de distrito, 270 eran tribunales cole-
giados de circuito y 100 eran tribunales unitarios de circuito, ademas de 41
centros de justicia penal y 1 centro nacional de justicia especializado en control de
técnicas de investigacion. Durante el afio estadistico 2019 ingresaron al sistema
de justicia federal 1,185,084 asuntos (sin tomar en cuenta los 332,778 en
existencia), de los cuales se resolvieron 1,159,856; esto es, 97.8% (Direccion
General Estadistica Judicial, 2019, p. 11). Por lo que, grosso modo, suponiendo
que todos los asuntos en existencia durante el ano estadistico 2019 hubieran
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sido distribuidos en partes iguales entre los 851 6rganos jurisdiccionales, se
trata de 1,783.6 asuntos por 6rgano jurisdiccional para ser resueltos en un ano

que consta de 365 dias.

Lo anterior se corrobora si se revisan los tabuladores del Anexo Estadistico
2019' en los que se puede apreciar que solo tomando en cuenta el ingreso de
amparos indirectos durante el ano estadistico 2019 a cada uno de los juzgados
de distrito del primer circuito ingresaron entre 1,119 y 1,220 asuntos en materia
penal; entre 2,004 y 2,381 asuntos en materia administrativa; entre 1,409 y
1,487 asuntos en materia civil y entre 3,090 y 3,507 asuntos en materia

laboral.

Es decir, tomando en cuenta los 365 dias del afio (esto es, sin descontar sabados,
domingos ni dias inhabiles) los jueces de distrito tienen que resolver, en pro-
medio, entre tres y nueve asuntos por dia dependiendo de la materia. Resolver
el asunto, en teoria, implica revisar el expediente, leer los antecedentes y las
demandas o recursos presentados, estudiar el asunto, redactar y revisar la re-
solucion correspondiente. Si bien el juez no realiza personalmente cada uno
de dichos actos, idealmente debe supervisarlos. La carga de trabajo es abruma-
dora, y a eso hay que agregar el estudio y actualizacién no sélo en una o dos

materias, sino en todas.

En la pagina de internet del Consejo de la Judicatura Federal se establece que
en el pais existen 207 juzgados de distrito mixtos, distribuidos en 25 entidades
federativas.'” Hay tribunales especializados en Ciudad de México, Nuevo Leon,
Jalisco y Puebla; sin embargo, lo que llama la atencion es que hay varios juzgados
de distrito mixtos en cada circuito. Por ejemplo, en Estado de México hay 16,
en Sonora 13, en Jalapa 15, en Sinaloa y Guerrero 10, en Chihuahua, Guana-
juato y Tabasco 12, en Oaxaca 11, s6lo por mencionar las entidades que tienen

'* Disponible en «https://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/informacionRelevante.htm?pageName=inform
acion%2FanexoEstadisticoWeb.htm».

" Disponible en «https://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/informacionRelevante.htm?pageName=inform
acion%2FnumeroOrganos.htmy.
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un mayor numero de 6rganos jurisdiccionales mixtos. Las entidades federativas

que menos juzgados tienen son Campeche y Colima, con dos cada una.

La pregunta es ;no seria mas eficiente convertir en especializados los tribunales
mixtos de cada circuito? De manera que si en Estado de México hay 16 juzgados
de distrito, esos 16 se dividan en tribunales especializados en materia penal,
materia civil, mercantil, administrativa y laboral. Esto resolveria muchos de los
problemas que se presentan en algunas materias, como es el caso de los con-
cursos mercantiles, asuntos que por su complejidad requieren de drganos juris-
diccionales especializados. No es casualidad la cantidad de desechamientos que
hay de solicitudes y demandas de concurso mercantil si atendemos a la cantidad
de temas que involucran ese tipo de asuntos y al tiempo que toma resolverlos
en comparacion con el tiempo que requiere la resolucion de un juicio de amparo.
Desde la reforma a la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de enero de 2014 el legislador introdujo en
el articulo 53 Bis la necesidad de que jueces especializados en materia mercan-
til conozcan de las controversias en materia concursal. Disposicion legal que el
Consejo de la Judicatura Federal no ha acatado, y que tiene a México sumamente
rezagado en ese tipo de controversias si se le compara con otros paises incluso
de América Latina. Basta ver que en Chile (con una poblacion que no llega a
los 20 millones de habitantes) durante 2020 se iniciaron 1,885 procedimientos
concursales, cifra similar a los 1,701 procedimientos concursales de empresas
deudoras durante 2019'°, que comparada con los menos de 40 asuntos con-
cursales por ano en toda la Reptblica Mexicana demuestra el poco interés que
tiene el Consejo de la Judicatura Federal en la rehabilitacion de las empresas,
fuentes de empleo en el pais.

Es cierto que, en algunos casos, es probable que los tribunales estén en diferentes
ciudades de cada entidad; sin embargo, la tecnologia actual permite que los
documentos sean escaneados y enviados en unos minutos de un lugar a otro,

por lo que esa circunstancia no tendria que ser un impedimento. Ademas, si

16

Disponible en «https://www.superir.gob.cl/wp-content/uploads/2021/01/Bolet%C3%ADn-
Estad%C3%ADstico-Mensual-Diciembre-2020.pdf».
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dicha modificacion conlleva una mejor administracion de justicia, no resulta
muy engorroso hacer un viaje para la audiencia dentro del mismo circuito.
Naturalmente, en cada ciudad tendria que haber una oficina comun de corres-
pondencia que reciba las promociones para los tribunales del circuito, que se
encargue de distribuir las promociones entre los tribunales especializados y que
publique las notificaciones.

2) Manejar una sola especialidad facilita el estudio y la actualizacion, permite
un conocimiento mas profundo de la materia al tener que enfrentarse en forma
cotidiana a la solucion de los conflictos derivados de su aplicacion, puede incidir
en resolver con mayor rapidez una parte importante de los asuntos, ya que
existe una alta probabilidad de que los temas sean recurrentes. Ademas, al tener
que estudiar un mayor ntimero de asuntos derivados de la misma materia se
tiene una mayor posibilidad de conocer las diferentes aristas de un mismo
problema, los efectos que produce en las partes y en la sociedad y, de ser el
caso, se tiene también una mayor oportunidad de rectificar o modificar los
criterios. En suma, se producirian verdaderos expertos.

3) Por ultimo, el desarrollo de las sociedades, de los negocios, la tecnologia y
la globalizacion han ocasionado una mayor especializacion. Las escuelas de
derecho han tenido que modificar sus programas para acercar a sus alumnos
al conocimiento de diversas materias muy especializadas que se han desarrollado
ampliamente en anos recientes. Por ejemplo, telecomunicaciones, competencia
economica, operaciones financieras, derecho bursatil, regulacion de entidades
financieras (compliance).

Si es dificil que una sola persona conozca a cabalidad y domine todos los
aspectos de las areas principales del derecho civil, penal, administrativo y
laboral, lo es mucho mas que ademas tenga que pronunciarse sobre temas
especializados que surgen de derivaciones de esas materias. No obstante, a los
jueces federales se les obliga a resolver sobre todos los temas habidos y por
haber, sin contar con la especializacion requerida, ademas, lo tienen que hacer
en un tiempo reducido, por la carga de trabajo, lo que naturalmente impide en
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muchos casos hacerse de los conocimientos necesarios para emitir una resolu-

cion que resuelva en forma adecuada la problematica planteada.

Es una realidad que en multiples ocasiones, mediante una lectura somera, los
especialistas pueden detectar un sinntumero de inconsistencias y yerros en
las resoluciones, pero eso no es todo, los criterios contenidos en cada sentencia
pueden producir efectos adversos, no solo en las partes contendientes, sino
también en terceros que se dedican a la misma actividad, o incluso en la misma
sociedad, ante la falta de conocimiento de las consecuencias que pueden derivarse
de la decision tomada.

Por ello, si queremos una mejor administracion de justicia y la emision de reso-
luciones que contribuyan a la construccion de un mejor pais y de una mejor soci-
edad, reflexionemos que la era que estamos viviendo requiere de una mayor
especializacion y profesionalismo, lo cual no puede satisfacerse de forma plena
si los impartidores de justicia carecen de la especializacion y experiencia
requeridas.

6. Conclusiones

El sistema vigente para la seleccion de jueces de distrito y magistrados de
circuito, si bien es mas objetivo y transparente que el anterior, presenta algunas
deficiencias, en virtud de que esta enfocado solo en evaluar los conocimi-
entos juridicos, la memorizacion de los criterios y la rapidez en la elaboracion
de las sentencias, y deja de lado la evaluacion de otras cualidades indispensables
en los jueces, como sensibilidad, independencia, imparcialidad, objetividad,
capacidad de autocritica y la prudencia.

En sintesis, lo que se propone es un proceso de preseleccion en el que se revise
un porcentaje elegido de forma aleatoria de las resoluciones emitidas por los
candidatos, proceso de revision que podria hacerse tanto por el Consejo de la
Judicatura Federal como por comités de los colegios de abogados, con la fina-
lidad de que representantes de la sociedad civil puedan emitir una opinion que
sea tomada en cuenta, la revision puede complementarse con el examen de
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conocimientos y la resolucién de varios casos practicos. La participacion en los
procesos de seleccion podria solicitarse directamente por los candidatos o por
invitacion del Consejo de la Judicatura. Lo anterior podria acompanarse de un
sistema de incentivos que invite a los servidores publicos a aplicar en forma
consistente los principios judiciales. Finalmente, el Consejo de la Judicatura
Federal deberia estar compuesto s6lo por miembros del Poder Judicial de
la Federacion y representantes de la sociedad civil, ya sea académicos o abogados
postulantes reconocidos, designados por los colegios de abogados o universi-
dades, con la finalidad de acercar a los jueces a la sociedad y de generar la
confianza que los miembros éstos deben tener en sus jueces.

Finalmente, se estima que no todos los jueces federales deben tener el mismo
perfil. El perfil de cada juzgador depende de las actividades que vaya a
desempenar. El conocimiento pleno de la materia, desde un punto de vista
tedrico y practico, sensibiliza a los juzgadores respecto de los efectos y el impacto
que pueden tener sus decisiones en la sociedad. El haber estado del otro lado
de la moneda los acerca a la situacion de los gobernados, les permite experi-
mentar en cabeza propia las deficiencias que presenta el sistema judicial y los
concientiza respecto del papel que deben desempenar, con la finalidad de
enderezar las deficiencias que experimentaron. Ademas, manejar una sola
especialidad facilita el estudio y actualizacion, lo que a su vez permite se dedique
un poco mas de tiempo al estudio de los asuntos.

Por lo anterior, se propone que se agregue como requisito para ser designado
juez que se haya practicado un cierto niamero de afos en la materia para la
que se concursa o, en su defecto, establecer cursos de formacion obligatorios que
incluyan practicas y estancias en las dependencias o entidades que se requiera

para adquirir practica y experiencia en la materia.
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Discriminacion indirecta en el acceso a la educacion media
superior en Ciudad de México y la Zona Metropolitana.
El caso del examen Comipems

Indirect discrimination in the access to high school education
in Mexico City and the Metropolitan Area.
The case of the Comipems exam

ANDREA SEDENO TOXTLE*

Resumen

La Constitucion mexicana reconoce la obligatoriedad de la educacion media superior
desde 2012; sin embargo, ese derecho no ha sido debidamente garantizado por el Estado
mexicano. Un caso que ejemplifica esta afirmacion es la existencia actual de un problema
de discriminacion indirecta en el acceso a la educacion media superior en Ciudad de
México y la Zona Metropolitana. Esta discriminacion se deriva del disefio y la aplicacion
del examen Comipems, que es el mecanismo para asignar a las y los estudiantes de
secundaria a las distintas instituciones de educacion media superior publica en Ciudad
de México y la Zona Metropolitana. El examen no toma en cuenta las distintas condi-
ciones y contextos de las y los estudiantes que lo presentan, y por eso genera un impacto
disparejo por el cual se excluye sistematicamente a las y los estudiantes de menores

recursos economicos del acceso a las mejores instituciones de educacion media superior

* Estudio la licenciatura en Derecho en el Instituto Tecnologico Autonomo de México; trabaja en Mexicanos
Contra la Corrupcion y la Impunidad. Ha publicado diversos articulos sobre género, racismo y corrupcion.
Gano el Primer Lugar del Concurso de Ensayo Universitario 2019 con el presente trabajo.

ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021 239



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

publica. Por ese motivo, tanto el concurso como el examen Comipems deben ser ajus-
tados en su aplicacion y disefio, con el fin de lograr que se brinde una mayor igualdad
sustantiva a quienes lo presentan y se garantice asi el pleno goce del derecho a la

educacion.

Palabras clave: discriminacion indirecta, impacto disparejo, derecho a la educacion,
educacion media superior, nivel socioeconémico, Ciudad de México, Zona Metropoli-
tana, concurso de asignacion, acceso, accesibilidad, igualdad, oportunidad, estudiantes,

marginacion, derechos humanos.
Abstract

The Mexican Constitution recognizes the compulsory nature of the right to high school
education since 2012; however, this right has not been duly guaranteed by the Mexican
State. A case that exemplifies this statement is the current existence of a problem of
indirect discrimination in access to high school education in Mexico City and the
Metropolitan Area. This discrimination derives from the design and application of
the Comipems exam, which is the mechanism to allocate high school students in the
different public high school institutions in Mexico City and the Metropolitan Area.
The exam does not consider the different conditions and contexts of the students who
take it, and therefore generates a disparate impact by which students with lower
economic resources are systematically excluded from the best public high school
institutions. For this reason, both the competition and the Comipems exam must be
adjusted in their application and design, in order to ensure substantive equality for the

students who take the exam and thus adequately guarantee the right to education.

Keywords: indirect discrimination, disparate impact, right to education, high school
education, socioeconomic level, Mexico City, Metropolitan Zone, assignment contest,

access, accessibility, equality, opportunity, students, marginalization, human rights.

La educacion ayuda a la persona
a aprender a ser lo que es capaz de ser
Hesiodo

La trascendencia de la educacion en la vida de un individuo y de una comunidad
ha sido un tema recurrente en la historia; pero ;por qué es importante la edu-
cacion? La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) manifiesta que nos pro-
porciona "las capacidades y conocimiento criticos necesarios para convertirnos

en ciudadanos empoderados, capaces de adaptarse al cambio y de contribuir
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a la sociedad". Adicionalmente, en el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (PIDESC) se establece que la
educacion debe "capacitar a todas las personas para participar efectivamente
en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y pro-
mover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la
paz" (PIDESC, 1966).

Es innegable la importancia de la educacion tanto en el ambito individual como
en el colectivo. Una sociedad educada tiene ventajas evidentes, como la inclusion
social, la tolerancia y el respeto por los demas. Ademas, la educacion es un
instrumento mediante el cual se posibilita la movilidad social. En México, las
personas que cuentan con indices de escolaridad mas altos usualmente perte-
necen a los grupos socioeconémicos de mayor nivel de ingresos. En este sentido,
hay una correlacion positiva entre el nivel de escolaridad y el nivel de ingresos
de una persona, ya que en el primer decil' la educacion promedio es de 4.8
anos; mientras que en el ultimo es de 12.6 anos (Hernandez, 2013). Asimismo,
la Encuesta Nacional de Ingresos y Gastos de los Hogares 2018 demostro que
conforme aumenta el nivel de escolaridad, aumenta el nivel de ingresos pro-
medio. En el caso de los hombres que tienen maximo la primaria completa, su
ingreso trimestral promedio es de $11,078, mientras que el de las mujeres es
de $5,890. Por otro lado, los hombres que tienen posgrado, ya sea completo
o incompleto, tienen un ingreso trimestral promedio de $109,452, y en el caso
de las mujeres de $61,934 (Inegi, 2018). Por este motivo, también es posible
afirmar que la educacion es una herramienta para mejorar las condiciones

materiales de una persona.

Adpvirtiendo la importancia de que se le brinde educacion a todas las personas,
el 9 de febrero de 2012 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la
declaracion del Congreso de la Union que reformo los articulos 3 y 31 de

' Los deciles se refieren a cada uno de los 10 grupos de igual tamano en los que se divide la poblacion,
con base en los ingresos de sus hogares. En este sentido, el primer decil se refiere a 10% de los hogares con
menos ingresos del pais, mientras que el décimo decil se refiere a 10% de los hogares con mas ingresos del
pais.
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la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) para dar
lugar a la obligatoriedad de la educacién media superior en México. En este
sentido, el Estado se comprometié a brindar educacion hasta ese nivel, acep-
tando asi una obligacion mayor a la establecida en tratados internacionales que
México ha suscrito. Por lo anterior, es posible afirmar que la Constitucion brinda

una especial proteccion en el ambito educativo.

De acuerdo con Miguel Carbonell, para poder determinar si la obligacion del
Estado de garantizar el derecho a la educacion ha sido cumplida, se debe atender
a las dimensiones institucionales de goce, lo cual significa evaluar cuatro aspectos
de la educacion: disponibilidad, aceptabilidad, calidad y accesibilidad (Carbo-
nell, 2016).

El presente trabajo se enfocara en la accesibilidad a la educacion, la cual a su
vez se divide en accesibilidad fisica, economica, acceso a la informacion y no
discriminacion. La tesis que se sostiene es que actualmente existe un problema
de discriminacion indirecta (por impacto disparejo) en el acceso a la educacion
media superior en Ciudad de México y la Zona Metropolitana. Para demostrarlo,
realizaré una descripcion detallada del concurso de asignacion a la educacion
media superior Comipems y, posteriormente, un analisis de como este concurso

vulnera el derecho a la educacion desde la perspectiva del derecho a la igualdad.

1. Descripcion del concurso de asignacion

a la educacion media superior Comipems

La Comision Metropolitana de Instituciones Publicas de Educacion Media
Superior (Comipems) esta conformada por las instituciones educativas que
ofrecen programas de educacion media superior publica en Ciudad de México
y en Estado de México. En 1996, estas instituciones firmaron un convenio de
colaboracion por medio del cual acordaron que los procedimientos tradicionales
para ingresar a la educacion media superior se cambiarian por un tnico examen,
realizado por la Comipems y aplicado a todas las y los aspirantes que quisieran

ingresar a cualquiera de las instituciones que forman parte de la comision. Con este
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fin, se unieron todas las instituciones de educacion media superior de Ciudad
de México y de 22 municipios conurbados de Estado de México. Asi, la Comi-
pems esta conformada por nueve instituciones: el Colegio de Bachilleres (Col-
bach), el Colegio Nacional de Educacion Profesional Técnica (CONALEP), la
Direccion General del Bachillerato (DGB), la Unidad de Educacion Media
Superior Tecnologica Agropecuaria y Ciencias del Mar (UEMSTAyCM), la Unidad
de Educacion Media Superior Tecnoléogica Industrial y de Servicios (UEMSTIS),
el Instituto Politécnico Nacional (IPN), la Secretaria de Educacion del Gobierno
del Estado de México (SE) y la Universidad Nacional Autéonoma de México
(UNAM) (Rodriguez Rocha, 2014).

Con la comision se desarrollé un nuevo método de asignacion para la educacion
media superior. El cambio ha resultado favorable en varios aspectos, pero
también deficiente en otros tantos. Por ese motivo, en esta seccion evaluaré las
caracteristicas, los objetivos y los logros del concurso de asignacion a la edu-
cacion media superior, pero también analizaré sus deficiencias e imperfecciones,
las cuales redundan en la falta de igualdad en el acceso a la educacion media

superior.

1.1 Caracteristicas, objetivos y logros del concurso Comipems de
asignacion a la educacion media superior

El convenio de colaboracion entre las distintas instituciones de educacion media
superior se realizé con el objetivo de "poder atender de forma conjunta, trans-
parente y eficiente la demanda de educacién media superior" (Comipems,
2019). Por un lado, antes del convenio, cada institucion desarrollaba sus
examenes y definia los requisitos de ingreso; sin embargo, algunos de los plan-
teles solian saturarse y, por tanto, no tenfan cupo suficiente para todas las y los
aspirantes. Por otro lado, otras instituciones que no eran tan populares se
quedaban con espacios vacantes que no eran ocupados por nadie. Simplemente
no se podia encontrar un equilibrio entre la demanda creciente y la oferta
segmentada. Esto es lo que se busco solucionar al integrar la Comipems
(Rodriguez Rocha, 2014).
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En la actualidad, cuando las y los estudiantes de tercero de secundaria estan
por finalizar su afio escolar, deben llevar a cabo un proceso general para ingresar
a alguna de las instituciones que conforman la Comipems; éste consiste en un
concurso de asignacion a la educacion media superior que se lleva a cabo en la
Zona Metropolitana de Ciudad de México y tiene las siguientes caracteristicas
principales: 1) la publicacion de una convocatoria tnica, 2) la realizacion de
un registro unico de aspirantes, 3) la evaluacion de sus habilidades y conoci-
mientos por medio de un solo examen y 4) la asignacion a los planteles de

acuerdo con las preferencias de cada estudiante.

En este sentido, las y los aspirantes pasan por cuatro etapas. En primer lugar,
se inscriben al concurso a través de una solicitud en la que ordenan de manera
jerarquica sus opciones educativas, de mayor a menor preferencia. Pueden
seleccionar hasta 20 opciones. En una segunda etapa presentan un examen de
conocimientos (de espanol, matematicas, ciencias naturales, geografia, historia,
etcétera), el puntaje minimo para poder ser asignado a alguna institucion es de
31 aciertos, y el maximo posible es de 128. Mas adelante, se ordena a las y los
aspirantes segun su desempeno en la prueba. Finalmente, se hace la asignacion.
A los puntajes mas altos se les otorga su primera opcion, siempre y cuando
cumplan con el puntaje requerido por la institucion. Una vez asignadas todas
las y los estudiantes de mejor desempeno, se asignan las y los siguientes
aspirantes en los planteles que atun cuenten con cupo disponible, en el orden
en que solicitaron sus instituciones preferidas. El objeto de estudio del presente

texto sera la segunda etapa, es decir, la del examen Comipems.

El examen Comipems se lleva a cabo de manera anual. La Comipems afirma
que para garantizar la imparcialidad del concurso encomendé al Centro Nacional
de Evaluacion (Ceneval) la elaboracion y calificacion del examen que se utiliza,
al considerar su calidad técnica de los instrumentos de medicion y la experiencia
adquirida en concursos de asignacion efectuados en diversos estados de la rept-
blica mexicana. El examen Comipems se realiza con base en "los conocimientos
basicos y habilidades generales del plan y programas de estudio de secundaria",

lo cual resultara importante en los apartados siguientes.
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Respecto a la eficiencia de este método de asignacion, en 2017 el vocero de la
Comipems afirmé que habia 340,496 lugares disponibles para los 325,403
aspirantes que solicitaron presentar el examen para ingresar al nivel de bachi-
llerato (Notimex, 2017). En este sentido, el vocero afirmo que todas las y los
aspirantes tienen un lugar asegurado en el acceso a la educacion media superior.
También senal6 que el examen no es de seleccion, sino de distribucion. Dijo
que esta disenado con cierto nivel de dificultad para lograr una dispersion de
las calificaciones, que es lo que permite hacer la asignacion diferenciada.

La Comipems considera que el concurso de asignacion es la forma mas trans-
parente y eficiente para asignar a las y los aspirantes a las distintas instituciones
de educacion media superior. También senala que, al conocer el volumen de
la demanda en la Zona Metropolitana de Ciudad de México, se ha logrado
optimizar el uso de la infraestructura, los recursos y la experiencia de las ins-
tituciones que participan en las actividades del concurso. Ademas, considera
que es el medio que brinda mayor igualdad de condiciones para las y los
aspirantes. La Comipems supone que al brindar criterios idénticos para la
evaluacion, se logra una mayor objetividad en la asignacion.

1.2 Deficiencias y desigualdades facticas en el concurso de asignacion
a la educacion media superior

A pesar de lo anterior, la realidad es que la oferta institucional en la educacion
media superior de la Zona Metropolitana de Ciudad de México esta segmentada
y se ofrecen distintas modalidades. Es decir, no todas las y los estudiantes ingresan
a instituciones del mismo tipo ni de la misma calidad. Hay diferentes tipos de
instituciones dentro del sistema. El primero es el bachillerato general, el cual
abarca una amplia preparacion académica para posteriormente avanzar a estudios
superiores en alguna universidad. Este tipo de institucion es la mas valorada
por las y los estudiantes, por lo que es de las opciones mas demandadas. Ejem-
plos de ésta son las preparatorias de la UNAM o el Colbach. También existe el
bachillerato tecnologico, donde se ofrecen cursos que preparan a las y los
alumnos para carreras técnicas del sector industrial y de servicios al mismo

tiempo que estudian el bachillerato. Al igual que el bachillerato general, el

ANO VII. NUM. 12 ENE/JUN 2021 245



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

bachillerato tecnologico prepara a las y los alumnos para una carrera profesional
del nivel superior. Ejemplo de este tipo de educacion serian los bachilleratos de
la UEMSTAYCM o de la UEMSTIS. Finalmente, también esta disponible el
sistema profesional técnico bachiller, donde las y los estudiantes obtienen edu-
cacion profesional técnica en un gran numero de carreras o profesiones de nivel
medio superior. En este sentido, las y los estudiantes obtienen las capacidades
requeridas para una carrera técnica, a la par de un certificado que les permite
continuar sus estudios en el nivel superior, en caso de que asi lo decidan; un
ejemplo seria el CONALEP (Comipems, s. f.).

Las y los estudiantes valoran de diferente modo a las instituciones antes men-
cionadas por diversas razones. La primera razén es que brindan diversas posi-
bilidades de acceso a la educacion superior, por ejemplo, las preparatorias de
laUNAM y del IPN ofrecen, la mayoria de las veces, pase directo al nivel superior.
Por otro lado, en el sistema profesional técnico bachiller el enfoque no va diri-
gido a que el o la alumna continte con su educacion superior, sino que le brinda
una educacion mas técnica y enfocada a que concluya su educacion en el nivel
medio superior. En este sentido, las y los estudiantes prefieren aquellas en las
que tienen mayores probabilidades de acceder a educacion superior de
calidad.

El impacto que tiene el tipo de institucion de educacion media superior en el
acceso a la educacion superior ha sido comprobado en diversos estudios.
En una investigacion de Patricio Solis se demostré que el tipo de bachillerato
tiene efectos de gran magnitud sobre la continuidad en la educacion superior
y sobre el tipo de institucion de educacion superior de destino. De este modo,
quienes provienen de algun Colegio de Ciencias y Humanidades (CCH) o de
alguna preparatoria de la UNAM presentan menores probabilidades de desercion
escolar (29%) y transitan a la educacion superior principalmente con la UNAM
como destino (60%). Por otro lado, las y los jovenes provenientes de bachille-
ratos generales afiliados a otra instituciéon de educacion superior publica tienen
mayores tasas de desercion escolar (40%) y una transicion orientada hacia las
instituciones de educacion superior publicas distintas a la UNAM, pues la tasa
de ingreso en dicha institucion es apenas de 2% (Solis, 2014), como se aprecia
en el cuadro 1.
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Cuadro 1. Relacion entre institucion de educacion media superior
y desercion escolar*

Institucion de educacion

superior en la que continua

Institucion de educacion No continuo

. . . . Total
media superior de origen Otra Otra estudiando
UNAM o .
publica  privada
Preparatoria o CCH UNAM 60 8 3 29 100
Bachillerato general afiliado 5 4 16 40 100

a otra institucion

*Datos porcentuales, jovenes de 20 a 29 aros en Ciudad de México. Los datos representan probabilidades
estimadas a partir de un modelo de regresion logistica multinominal.
Fuente: elaboracion propia con base en Solis (2014).

En este sentido, como se desprende del cuadro 1, cursar la educacion media
superior en un tipo de institucion o en otro tiene fuertes repercusiones para la
continuidad formativa, asi como en el acceso a una institucion de educacion
superior de alta calidad. De este modo, aunque todas las y los aspirantes tengan
un lugar asegurado en alguna institucion de educacion media superior, no todas
las instituciones les brindaran la misma preparacion ni las mismas oportunidades
para el ingreso a la educacion superior, lo cual repercutira en su vida laboral
(Rodriguez Rocha, 2014).

Adicionalmente, en la misma investigacion se demostro que la probabilidad de
desercion escolar es distinta dependiendo de la modalidad de la institucion de
educacion media superior, pues las probabilidades de terminar la educacion
media superior para las y los jovenes que ingresan a bachilleratos generales son
de 77.8%, mientras que para las y los jovenes que entran a instituciones voca-
cionales la cifra decrece a 54.1% (Solis, 2014). Asimismo, una investigacion de
Farias y Rubio revel6 que existen mayores tasas de desercion escolar en las
escuelas de tipo profesional técnica bachiller, alrededor de 24%, frente a 16%
en las escuelas de bachillerato general y 17% en las de bachillerato tecnologico
(Rubio y Farias, 2013). Por lo anterior, se observa que las diferencias en el tipo

de institucion media superior generan una brecha en la transicion a la educacion
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superior, debido a las altas tasas de desafiliacion escolar en las instituciones de

educacion media superior con menor calidad educativa.

Ademas de la diferencia de oportunidades que tendran las y los alumnos egre-
sados de las diversas instituciones de educacion media superior, otro factor por
el que las y los alumnos de secundaria no quieren ingresar a un instituto de
tipo profesional técnico bachiller es que la educacion en esas instituciones es
de muy bajo nivel. Lo anterior es asi pues se ha encontrado que hay una gran
correlacion entre el sistema de la escuela de nivel medio superior y los logros
escolares en matematicas de sus alumnos. De acuerdo con Rubio y Farias, al
comparar el nivel de aprendizaje en matematicas entre alumnos que asisten
a los diferentes sistemas de educacion media superior, a través de los resultados
en un examen estandarizado (prueba ENLACE) entre alumnos del bachillerato
general y del sistema profesional técnico bachiller, se observa que quienes
reciben una educacion en el sistema profesional técnico bachiller tienden a

obtener menores beneficios en logro escolar (Rubio y Farias, 2013).

En este sentido, el sistema de asignacion a la educacion media superior esta
pensado actualmente para proporcionar espacios a la mayor cantidad posible
de estudiantes que deseen continuar con su educacion; sin embargo, muy pocos
tienen acceso a una educacion de calidad. El acceso a las instituciones de mejor
calidad parece estar impedido sistematicamente para un grupo vulnerable: los
estratos socioeconomicos mas bajos. A pesar de que la Comipems asegura que
busca brindar "igualdad de condiciones" a todos las y los aspirantes por medio
del examen, la realidad es que no lo logra. El examen, al ser de conocimientos
—los obtenidos en secundaria— basicamente depende del nivel educativo que
tenga el o la aspirante al momento de realizarlo. A simple vista, pareceria
que no hay ningun problema; sin embargo, analizandolo a fondo, y después
de hablar con futuros aspirantes del concurso, es posible apreciar los problemas
que subyacen en este planteamiento.

En primer lugar, es importante resaltar que la mayoria de las y los aspirantes

al examen Comipems provienen de escuelas publicas. Lo anterior lo confirman

las estadisticas, pues en 2017 93.1% de las y los aspirantes procedian de escuelas
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publicas, mientras que solo 6.9% de escuelas privadas (Milenio Digital, 2018).
Es indudable que entre estudiantes de escuelas publicas y privadas hay una
gran diferencia en el nivel educativo; sin embargo, también entre escuelas
publicas hay diferencias. Algunos planteles cuentan con mas recursos, lo que
se traduce, por lo general, en una mayor calidad educativa. Lo anterior fue
confirmado por numerosos aspirantes, provenientes de zonas de alta margina-
cién y con pocos recursos economicos. Ellos y ellas explican que sus profesores
no asisten a clases, por lo que no aprenden muchos temas, y al aplicar al examen
Comipems enfrentan una enorme desventaja frente a otros aspirantes. Lo anterior
es parte de un problema mucho mayor en la educacion publica, pero es relevante
en la medida en que realmente no todas las y los alumnos se encuentran en

igualdad de condiciones al momento de presentar el examen.

En este aspecto, también es importante resaltar el hecho de que hay una corre-
lacion positiva entre el grado de marginacion de una zona y el nivel educativo.
En un plantel donde se cuenta con mayores recursos econdmicos se obtienen
puntajes mas altos en exdmenes estandarizados, como el Exani-I que es aplicado
por el Ceneval. De igual modo, hay diferencias en los niveles educativos
dependiendo del tipo de secundaria. Los puntajes mas altos se obtienen en
secundarias generales, mientras que las secundarias técnicas, comunitarias,
telesecundarias o abiertas tienen menores puntajes en promedio (Ceneval,
2017).

Ademas, la ubicacion geografica de las escuelas en barrios con distintos niveles
socioecondmicos es un factor que genera por si mismo desigualdad en la com-
posicion socioeconomica del alumnado. También existe una diferencia entre
las escuelas secundarias de turnos matutino y vespertino, pues en promedio
estas ultimas, en comparacion con las matutinas, tienen a) un porcentaje mas
alto de estudiantes de bajos ingresos; b) insumos significativamente diferentes;
©) un porcentaje mas alto de estudiantes en el nivel de desemperio mas bajo en
examenes curriculares de matematicas y lenguaje; y d) tasas mas altas de repro-
bacién y desercion. Por lo anterior, en promedio, las secundarias vespertinas

tienen niveles mas bajos de calidad educativa (Solis y Blanco, 2014).
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En este sentido, en un estudio de 2014 se comprobd que el tipo de escuela
secundaria también se asocia con la probabilidad de ingresar a las distintas
instituciones de educacion media superior. Quienes fueron a secundarias ves-
pertinas, tanto generales como técnicas, tienen menor probabilidad de ingresar
a la UNAM; de hecho, el porcentaje se reduce practicamente a la mitad, en
comparacion con quienes fueron a secundarias matutinas. Por lo anterior,
es posible concluir que el turno de las escuelas secundarias es un factor diferencial
en las trayectorias educativas posteriores (Solis, 2014), como se muestra en el
cuadro 2.

Cuadro 2. Influencia del tipo de secundaria
en el tipo de instituciéon media superior de ingreso®

Tipo de institucion media superior de ingreso

Tipo de
secundaria
de origen

Publica
general 19.9 6.2 30.4 27.5 12.7 3.3 100
matutina

Publica
técnica 17.2 9.7 30.0 31.0 9.6 2.5 100
matutina

ADatos porcentuales, jovenes de 18 a 29 anos en Ciudad de México.
Fuente: elaboracion propia con base en Solis (2014).

Adicionalmente, es importante resaltar que el origen socioeconémico influye

mucho en el tipo de escuela secundaria a la que se asiste. En la medida en la
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que se incrementa el nivel socioeconémico, también lo hace la asistencia
a escuelas publicas de turno matutino, ya sean generales o técnicas (55% en el
estrato muy bajo frente a 63.5% en el estrato medio), al tiempo que se reduce
el ingreso a secundarias de modalidad especial (27.9% frente a 9.4%) (Solis,
2014), como se muestra en el cuadro 3.

Cuadro 3. Influencia del origen socioeconémico
en el tipo de secundaria al que se asiste*

Tipo de escuela secundaria a la que asisten

Estrato

socioeco-  Publica Puablica P}’lbl?ca P}’lbl?ca Puablica . Total
TR general general técnica técnica de otro  Privada

matutina vespertina —matutina  vespertina tipo®

Muy bajo 30.0 18.5 15.0 6.8 27.9 1.9 100
Bajo 34.3 20.1 243 8.3 11.8 1.3 100
Medio 47.6 16.3 15.9 7.2 9.4 3.6 100
Alto 36.2 10.3 19.6 8.1 6.8 19.0 100

#Datos porcentuales, jovenes de 18 a 29 afios en Ciudad de México.
5 Telesecundaria, para trabajadores, nocturna, etcétera.
Fuente: elaboracion propia con base en Solis (2014).

Los datos presentados en los cuadros 2 y 3 demuestran que las y los estudiantes
de diferentes niveles socioeconomicos terminan asistiendo a escuelas secunda-
rias de distinta calidad. Lo anterior afecta su nivel de aprendizaje, lo cual podria
marcar una desigualdad en sus posibilidades de acceso a instituciones de edu-
cacion media superior de calidad. En este sentido, las y los estudiantes de mas
bajos recursos o de zonas de alta marginacion son mas propensos a ingresar
siempre al mismo tipo de instituciones de educacion media superior, que son
las que ofrecen menores oportunidades para ingresar a la educacion superior
y las menos valoradas en el mercado laboral (Rubio y Farias, 2013).

Lo anterior también se expuso en la investigacion de Solis, en la cual se analizé
la asociacion entre el nivel socioeconomico de la familia de origen y el tipo de
institucion de educacion media superior en la que terminan las y los alumnos.
En ese trabajo se demostré que en la medida en que se incrementa el estrato
socioeconomico aumenta la proporcion de jovenes que ingresan a institucio-
nes de mayor calidad, como la UNAM. De este modo, el porcentaje de quienes
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asistieron a la UNAM es mas del doble en el estrato alto (20.8%) que en el muy
bajo (9.6%). Ademas, el cuadro 4 demuestra que 42.5% de las y los jovenes de
estratos bajos acudio a instituciones de educacion media superior publicas
técnicas o vocacionales, frente a 21.4% del estrato alto, y 30% asistio al bachi-
llerato general no afiliado a una institucion de educacion superior, en compa-

racion con 21.7% en el estrato alto (Solis, 2014).

Cuadro 4. Influencia del origen socioeconomico
en el tipo de institucion media superior al que se asiste

Tipo de escuela media superior a la que asistieron

Bachillerato
Bachillerato o estudios Bachillerato
Estrato afiliadoa  Bachillera-  técnicos/ . o estudios
. Preparato- ) Bachillerato .
s0c10€eco- . otras to general  vocaciona- . técnicos/ Total
. riaoCCH . = . o privado )
nomico institucio-  publico no les vocaciona-
UNAM ) ) general
nes afiliado publicos les
publicas no privados
afiliados
Muy bajo 9.6 6.4 30.0 42.5 83 3.2 100
Bajo 12.5 6.1 34.7 35.0 7.0 4.7 100
Medio 17.3 7.1 343 28.2 10.7 2A 100
Alto 20.8 4.8 21.7 21.4 274 3.9 100

*Datos porcentuales, jovenes de 18 a 29 anos en Ciudad de México.
Fuente: elaboracion propia con base en Solis (2014).

Por otro lado, a partir de un modelo de regresion logistica multinomial se de-
terminé que en la medida en que se incrementa el nivel socioeconémico de la
familia de origen también lo hace la probabilidad de ingresar a las preparatorias
o CCH de la UNAM, de manera que las y los jovenes del estrato alto no sélo
tienen riesgos mucho menores de desafiliacion, sino también cuatro veces
mayores probabilidades de ingresar ala UNAM con respecto a las y los jovenes de
estrato muy bajo (0.22 frente a 0.05%) (Solis, 2014).

Asimismo, se ha demostrado que el primer cuartil del indice de origenes sociales

(I0S) tiene una probabilidad estimada de 38% de obtener un lugar en las

opciones preferidas de instituciones de educacion media superior, la cual se
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incrementa a 48% en el segundo y tercer cuartil, y a 59% en el cuartil superior.?
Adicionalmente, quienes provienen de secundarias privadas tienen una proba-
bilidad de 69% de obtener un resultado favorable, frente a 45% de quienes
provienen de publicas. En este sentido, en la medida en que se incrementa el
nivel socioeconémico, también lo hace la probabilidad de seleccionar institu-
ciones de alta demanda en el examen y la de obtener un lugar en estas opciones
(Solis, Rodriguez y Brunet, 2013). La razén para explicar los datos observados
podria radicar en que las y los jovenes de familias con mayor nivel socioeco-
noémico poseen recursos que les permiten desarrollar trayectorias académicas
con menores contratiempos y se desenvuelven en contextos familiares, residen-
ciales y escolares que fomentan las altas expectativas educativas (Solis, Rodriguez
y Brunet, 2013).

Ademas de los datos mencionados, también la preparacion que pueden tener
estudiantes de distintos niveles socioecondmicos para el examen Comipems es
diferente. Las y los estudiantes con mayores recursos economicos tienen acceso
a cursos de preparacion, ofrecidos por particulares, en los que se les ensenia
todo lo necesario para obtener una buena puntuacion. También hay institu-
ciones particulares que publican y venden guias de estudio con el material
necesario para prepararse para el examen. Sin embargo, las y los estudiantes
de menores recursos no pueden comprar este tipo de materiales ni acceder a

los cursos, por lo que contintian estando menos preparados para el examen.

Por su parte, para realizar el examen de asignacion en 2019, la Comipems solo
proporciono a las y los estudiantes la Guia 2019. Educacion media superior, la

cual constaba de un libro con diversas secciones. En la guia sélo habia consejos

* En el estudio de Solis, Rodriguez y Brunet del cual se obtuvo esta informacion se menciona que se
capto el origen social de las y los jovenes a través de un indice multidimensional de origenes sociales (10S),
el cual se obtuvo mediante un analisis factorial por componentes principales, en el que se incluyeron la
escolaridad del padre y de la madre, el estatus socioeconomico de la ocupacion del padre, el promedio de
habitantes por cuarto en la vivienda y 12 indicadores de la posesion de bienes y servicios en la vivienda. Ast,
se dividio a las y los jovenes en cuatro grupos de igual tamario (cuartiles), en los cuales el primer cuartil
incluye a las y los de estrato socioeconomico bajo, mientras que en el cuarto (o cuartil superior) estan las y
los jévenes con mayor nivel socioeconémico.
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sobre como las y los aspirantes deben organizar su tiempo para estudiar para
el examen, consejos para contestar examenes de opciones multiple, una lista
genérica de los temas que se evaluarian y una seccion de entre 10y 30 ejercicios
por materia; sin embargo, la Comipems no puso a disposicion de las y los aspi-
rantes ningun tipo de material oficial que incluyera la informacion de todos los
temas, pues presupone que todos adquirieron los mismos conocimientos en
los diferentes planteles de secundaria. La Comision, por tanto, no tiene una
definicion adecuada de "igualdad de condiciones" ni un verdadero compromiso
con ésta, pues no toma en cuenta la realidad social al disenar y aplicar el examen
Comipems.

2. Analisis juridico de la desigualdad

en el acceso a la educacion media superior

El examen Comipems pretende ser una medida objetiva y no discriminatoria
para el acceso a la educacion media superior en la Zona Metropolitana de Ciudad
de México; no obstante, al no tomar en cuenta las desventajas sociales y eco-
nomicas que enfrentan las y los estudiantes pertenecientes a ciertos estratos
socioecondmicos, tiene un impacto disparejo que genera una exclusion siste-
matica de un grupo vulnerable: las y los alumnos provenientes de sectores con
menores recursos economicos. Lo anterior se debe a que, en primer lugar, las
y los estudiantes provenientes de zonas de alta marginacion o de planteles con
menos recursos adquieren menos conocimientos o de peor calidad. En segundo
lugar, las y los estudiantes de menos recursos no tienen acceso a material o
Cursos para prepararse, pues éstos son unicamente brindados por particulares,
como se vio en la seccion anterior. En este sentido, las estadisticas han demostrado
que las y los estudiantes de menores recursos tienen menores probabilidades de
entrar a instituciones educativas de alta calidad. De este modo, resulta evidente
que los distintos estudiantes que presentan el examen Comipems lo hacen desde un
piso disparejo, lo cual se reflejara en sus resultados.

Es evidente que la intencion del concurso de asignacion no es discriminar por

medio de una distincion basada en un criterio socioeconémico; sin embargo,

es innegable que el disefio actual y la aplicacion del examen terminan afectando
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a las y los alumnos de menores recursos econémicos, excluyéndolos sistema-
ticamente del acceso a la educacion que se imparte en las instituciones mas

demandadas, pues enfrentan una desventaja estructural.

Ahora bien, para poder evaluar si efectivamente el examen Comipems es
discriminatorio en forma indirecta, se debe realizar un test de igualdad que
permita analizar si existe una violacién a ese derecho o no. Al respecto, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) no ha definido una metodologia
especifica o tnica para los casos de discriminacion indirecta, pues en los que
ha resuelto ha utilizado diferentes versiones del test de igualdad para evaluar
si el trato desigual se justifica o no.

Por ejemplo, en el amparo directo 9/2018, establecio que para determinar si
una norma es contraria o no al principio de igualdad debe atenderse a distintos
criterios. En primer lugar, se debe elegir el término de comparacion apropiado
que permita situar a los sujetos desde un determinado punto de vista y, con
base en éste, establecer si se encuentran o no en una posicion de igualdad
respecto de otros individuos sujetos a diverso régimen y si el trato que se les
da, con base en el propio término de comparacion, es diferente. Una vez esta-
blecida la situacion de igualdad y la diferencia de trato, debe determinarse si
la diferenciacion persigue una finalidad constitucionalmente valida, salvo que
se trate de una de las prohibiciones especificas de discriminacion contenidas
en el articulo 1 de la CPEUM, en cuyo caso el fin buscado debe ser imperativo.
La siguiente exigencia es que la diferenciacion cuestionada sea adecuada para
el logro del fin legitimo buscado, lo cual implica que la medida sea capaz de
alcanzar su objetivo, sin que sea exigible que los medios se adecuen estrecha-
mente o estén disefiados exactamente para lograr el fin en comento. Tratandose
de las prohibiciones concretas de discriminacion, en cambio, sera necesario
analizar con mayor intensidad la adecuacion, siendo exigible que la medida
esté directamente conectada con el fin perseguido. Por ultimo, debe determi-
narse si la medida legislativa es proporcional, es decir, si guarda una relacion
razonable con el fin que procura alcanzar, lo que supone una ponderacion entre

sus ventajas y desventajas.

ANO VIL. NUM. 12 ENE/JUN 2021 255



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

Por otra parte, en el amparo directo 19/2014, la SCJN establecio que los ele-
mentos de la discriminacion indirecta son a) una norma, criterio o practica en
apariencia neutral; b) que afecte de manera desproporcionadamente negativa a
un grupo social; ¢) en comparacion con otros que se ubiquen en una situacion
analoga. De lo anterior, la SCJN sefiala que para que un alegato de discrimina-
cion indirecta pueda prosperar es indispensable la existencia de una situacion
comparable entre los grupos involucrados. La comparacion debe realizarse en
el contexto de cada caso en concreto, asi como acreditarse empiricamente la
afectacion o desventaja producida en relacion con los demas. Por su parte,
el actor acusado de perpetrar el acto discriminatorio debe probar que la norma
tiene una justificacion objetiva y que persigue un fin necesario.

De este modo, los precedentes mencionados dan cuenta de que la SCJN ha
usado distintas variantes del test de igualdad en sus diferentes resoluciones.
Incluso, en otras sentencias de casos de discriminacion indirecta no se explicita
tal cual la metodologia que se utiliza. En este sentido, no existe una metodologia
oficial por parte de la SCJN para analizar la discriminacion indirecta. Por lo
anterior, para realizar el analisis en el presente caso aplicaré la utilizada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso D. H. y otros
vs. Republica Checa.

En esa sentencia, el TEDH resolvié un asunto sobre discriminacion racial en
relacion con el derecho a la educacion de ninas y nifios gitanos. En dicho fallo,
se plante6 un analisis de la discriminacion indirecta a la luz del articulo 14 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. De este modo, al plantear una me-
todologia concreta para evaluar los casos de discriminacion indirecta, considero
que dicha sentencia es aplicable al caso en concreto, pues brinda un marco
general de discriminacion indirecta que resulta ttil para poder analizar casos

concretos de este tipo de discriminacion.

Por lo anterior, en esta seccion realizaré un analisis juridico del problema, en
términos del test de igualdad planteado en D. H. y otros vs. Reptiblica Checa.
De este modo, en primer lugar, analizaré como la aplicacion del examen tiene

un impacto disparejo sobre las y los alumnos provenientes de menores estratos
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socioecondmicos, existiendo asi una presuncion de discriminacion indirecta
en el acceso a la educacion media superior. Posteriormente, evaluaré si existe
una justificacion objetiva y razonable para la realizacion del examen
Comipems.

2.1 Sobre la existencia de una presuncion de discriminacién
indirecta

En primer lugar, resulta importante determinar si el examen verdaderamente
genera un impacto disparejo en el acceso a la educacion media superior, a la
luz de los hechos y las desigualdades facticas que han sido demostradas por
diversos estudios. Para empezar, es importante establecer qué es la discrimi-
nacion, para lo cual primero se debe entender qué es el derecho humano a la
igualdad.

De acuerdo con lo establecido por la SCJN en el amparo directo en revision
1464/2013, la igualdad juridica es

un derecho humano expresado a través de un principio adjetivo, el cual invariablemente
se predica de algo y consiste en que toda persona debe recibir el mismo trato y gozar
de los mismos derechos en igualdad de condiciones que otra u otras personas, siempre

y cuando se encuentren en una situacion similar que sea juridicamente relevante.

Este derecho estd reconocido en el articulo 1 de la CPEUM, asi como en los
articulos 2, 4, 31y 123, por medio de sus diversas manifestaciones. Asimismo,
se ha reconocido en multiples instrumentos internacionales.’

En el mismo fallo, la SCJN determiné que una de las facetas del derecho a la
igualdad es la prohibicion de discriminar. Asi, el principio de no discriminacion
prescribe que "ninguna persona podra ser excluida del goce de un derecho

> Como los articulos 1, 2 y 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; 2 y 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales; II de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y 1.1 y 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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humano ni debera ser tratada de manera distinta a otra que presente similares
caracteristicas o condiciones juridicamente relevantes", especialmente cuando
tal diferenciacion tenga como motivos alguna de las categorias sospechosas
previstas en el articulo 1 constitucional, o cualquier otra diferenciacion que
atente contra la dignidad humana y que tenga por objeto menoscabar los de-
rechos y libertades de las personas.

Ahora bien, en el amparo directo 9/2018, la SCJN sefial6 que el derecho humano
a la igualdad esta configurado por distintas facetas que pueden distinguirse
conceptualmente en dos modalidades: la igualdad formal (o de derecho) y la
igualdad sustantiva (o de hecho). La igualdad formal se refiere a la proteccion
contra distinciones o tratos arbitrarios y se compone a su vez de la igualdad
ante la ley, como uniformidad en la aplicacion de la norma juridica por parte
de todas las autoridades, e igualdad en la norma juridica, que busca evitar
diferenciaciones legislativas sin justificacion constitucional o violatorias del
principio de proporcionalidad en sentido amplio. Por otra parte, la igualdad
sustantiva radica en alcanzar una paridad de oportunidades en el goce y ejercicio

real y efectivo de los derechos humanos de todas las personas.

En el mismo amparo directo en revision 1464/2013, la SCJN estableci6 que
las violaciones a la faceta formal del principio de igualdad juridica dan lugar
a discriminacion directa cuando la distincion en la aplicacion o en la norma
obedece de forma explicita a un factor prohibido o no justificado constitucional-
mente. Por otra parte, la discriminacion indirecta se da cuando la aplicacion
de lanorma o su contenido es en apariencia neutra, pero el efecto o su resultado
conlleva a una diferenciacion o exclusion desproporcionada de cierto grupo

social, sin que exista una justificacion objetiva para ello.

En otras palabras, como se estableci6 en el amparo directo 9/2018, la discri-
minacion directa se produce cuando, en una situacion analoga, las personas
reciben un trato menos favorable que otras debido a su condicion personal
diferente por alguna causa relacionada con una categoria sospechosa. En cambio,

la discriminacion indirecta implica que las leyes, las politicas o las practicas
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publicas o privadas son neutras en apariencia, pero perjudican de manera

desproporcionada a un determinado grupo o clase de personas.

Esta diferencia entre discriminacion directa e indirecta también ha sido explicada
por Tarunabh Khaitan en su libro A theory of discrimination law; en éste, senala que
la discriminacion directa implica un trato desfavorable o menos favorable, "por
razon de" una categoria sospechosa, o a veces una combinacion de dichas
caracteristicas. Respecto a esta definicion, lo primero que se debe entender es
que la discriminacion directa caracteriza alguna forma de trato que puede ser
una accion o una omision. En segundo lugar, el trato debe ser "por razén de" una
categoria sospechosa, por lo que debe haber una relacion causal entre ellos.
En tercer lugar, si bien la legislacion sobre discriminacion exige a veces la prueba
de un trato desfavorable, en otras ocasiones el demandante debe demostrar un
trato menos favorable. Por ultimo, el hecho de que la discriminacion directa
pueda justificarse depende de la categoria sospechosa en cuestion y de si la
norma es constitucional o legal. Esto cambia dependiendo de la jurisdiccion
(Khaitan, 2015).

Por otra parte, Khaitan explica que la discriminacion indirecta implica una
practica o politica aparentemente neutra que pone en desventaja a las personas
pertenecientes a una categoria sospechosa. Este tipo de discriminacion se
desencadena por alguna disposicion, politica, practica o criterio que el presunto
discriminador aplica, o pretende aplicar, a la persona demandante. La discri-
minacion indirecta se actualiza si y s6lo si existe en efecto un impacto despro-
porcionado sobre un grupo, el cual se derive de la accion del presunto
discriminador. Ademas, el impacto desproporcionado debe recaer sobre un
grupo protegido por una categoria sospechosa. Por su parte, el discriminador
puede justificar este tipo de discriminacion si demuestra que la politica discri-
minatoria es un instrumento necesario y proporcionado para perseguir un
objetivo suficientemente importante. Finalmente, el remedio habitual para la
discriminacion indirecta injustificada es un cambio en la norma, practica o
politica infractora, ya sea abandonandola o manteniéndola pero con excepciones

para dar cabida a la minoria desfavorecida (Khaitan, 2015).
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La diferencia entre discriminacion directa e indirecta tiene implicaciones en
materia probatoria. En el amparo directo en revision 1464/2013 se establecio
que si se trata de alegar discriminacion directa en la aplicacion o el contenido
de la norma, se debera probar el uso de un factor prohibido; mientras que si
se alega la discriminacion indirecta, se tendra que acreditar empiricamente la
afectacion injustificada al grupo social determinado. Asi, segtin el amparo directo
9/2018, para probar la discriminacion indirecta se debe considerar la utilizacion
de datos estadisticos, ademas de otro tipo de informacion empirica que pueda
ser significativa y fiable para acreditar, prima facie, la existencia de una discri-
minacion indirecta contra ciertos grupos o clases.

Ahora bien, en el presente caso, el examen no es una medida que resulte dis-
criminatoria de manera directa, pues no hace una distincion explicita con base
en una categoria sospechosa, como lo es el nivel socioeconémico de una persona.
No obstante, después de analizar como su disefio actual si excluye facticamente
a un grupo social (estudiantes con menos recursos econémicos) del acceso a
determinadas instituciones, es posible establecer que es discriminatoria por
impacto disparejo. Los diversos estudios mencionados presentan los mismos
resultados: los bachilleratos publicos de mayor prestigio "tienen una puerta de
acceso ‘resguardada’ por un examen unico de admision" (Solis, 2014). Por lo
anterior, en la transicion a la educacion media superior se amplian las brechas
de desigualdad en progresion escolar y en probabilidades de acceso a las insti-
tuciones de mayor demanda, lo cual impactara las trayectorias de vida de las
y los distintos estudiantes.

Como ya se explico, las y los estudiantes de mas bajos recursos son mas pro-
pensos a ingresar siempre en el mismo tipo de escuelas con menores oportu-
nidades para aprender mejor, lo cual implicard una barrera para su transicién
a la educacion superior que los conducira a conseguir trabajos en los que
obtengan menores ingresos (Rubio y Farias, 2013). Esta exclusion ocurre de
manera sistematica, por condiciones de caracter estructural, y se ha perpetuado
desde la implementacion del concurso de asignacion. La exclusion esta, sin
duda alguna, asociada a la pertenencia a un grupo socioeconémico de bajo

nivel, el cual sufre de una desventaja sistémica. En este sentido, el examen, tal
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como estd disenado, perpetta los problemas de acceso igualitario a la educacion
media superior, la cual revierte especial importancia por ser determinante del

futuro escolar y laboral del estudiante.

Ademas, es posible establecer que el tipo de igualdad brindada por el examen
es meramente formal, pues hay una misma aplicacion de las normas para todas
las y los aspirantes. No obstante, carece de igualdad sustantiva, pues no toma
en cuenta las distintas condiciones y contextos en que se encuentran los diversos
estudiantes. En otras palabras, no se preocupa por el hecho de que la desigual-
dad socioeconomica existente en el pais también repercuta en el ambito edu-
cativo. Un acceso a la educacion verdaderamente igualitario seria aquel que
diera cuenta de las diversas necesidades, capacidades y caracteristicas de las y
los alumnos, con el fin de nivelar las desigualdades y fortalecer esta dimension
institucional de goce del derecho a la educacion (UNESCO, 2019). El examen
Comipems claramente no garantiza la igualdad en el acceso a la educacion media
superior para las y los aspirantes. Los datos presentados se deben considerar
lo suficientemente fiables y reveladores para dar lugar a una fuerte presuncion
de discriminacion indirecta. Por lo tanto, a continuacion se debe contestar una
pregunta relevante: jexiste alguna justificacion objetiva y razonable que excuse el
impacto disparejo del examen Comipems sobre las y los alumnos provenientes

de estratos socioeconémicos mas bajos?
2.2 Sobre la existencia de una justificacion objetiva y razonable

Es evidente que existe una contradiccion entre el examen Comipems y el
derecho a la igualdad, lo cual termina lesionando también la dimension insti-
tucional de goce de tal derecho, consistente en el acceso no discriminatorio a
la educacion. Por esta razon, como segunda parte del test de igualdad, evaluaré

si existe una justificacion objetiva y razonable para el mismo.

En el caso D. H. y otros vs. Republica Checa, el TEDH determiné que "una dis-
tincion es discriminatoria si carece de justificacion objetiva y razonable, es decir,
si no persigue un objetivo legitimo o si no existe una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido" (TEDH,
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2007). Asi, en esta seccion evaluaré si la medida persigue un objetivo legitimo
y si existe una relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y el
fin perseguido.

En primer lugar, es importante recordar los objetivos que persigue la aplicacion
del examen Comipems. En este sentido, las autoridades a cargo del concurso de
asignacion han resaltado que la aplicacion busca, principalmente, atender
de manera eficiente y transparente la demanda educativa en la Zona Metropo-
litana de la Ciudad de México. Asi, el objetivo es que no haya aspirantes que
se queden sin lugar en alguna institucion educativa y que no haya escuelas
que se queden con lugares sin ocupar. Lo anterior se realiza en el marco de
cumplimiento de la obligacion estatal de garantizar el acceso a la educacion
en el nivel medio superior. De este modo, el fin perseguido por el examen
Comipems puede considerarse un objetivo legitimo.

Ademas, las autoridades consideran que el examen no es lesivo del derecho a
la igualdad porque, al aplicar el examen estandarizado a todas las y los candi-
datos, garantizan la igualdad de condiciones para éstos. Tomando lo anterior
en cuenta, las autoridades suponen que el examen Comipems ha logrado cumplir
con su objetivo, permitiendo que todas las y los estudiantes que cumplan con
los requisitos ingresen a alguna institucion de educacion media superior y que
ninguna escuela se quede sin aspirantes. De este modo, las autoridades esta-
blecen que la medida ha posibilitado garantizar un lugar en la educacion media
superior para todas las y los estudiantes en la Zona Metropolitana de la Ciudad
de México, ayudando a distribuir de manera mas eficiente la demanda educativa

en esta zona.

Considerando dichos argumentos, y al analizar la enorme cantidad de estu-
diantes que aspiran a ingresar a alguna de las instituciones que conforman la
Comipems, resulta evidente que la aplicacion del examen es una medida util,
porque seria mucho mas dificil atender la enorme demanda educativa utilizando
criterios de asignacion mas subjetivos. Lo anterior, pues se evaltia a aspirantes
de 22 municipios del Estado de México y la Ciudad de México; sin embargo, de
la evidencia exhibida en el apartado 1.2 del presente texto, resulta evidente que
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el examen Comipems tiene un impacto disparejo sobre las y los estudiantes
provenientes de estratos socioeconémicos mas bajos, lo cual resulta violatorio
de los derechos a la igualdad y a la educacion. En este sentido, procederé a
evaluar la proporcionalidad entre el medio empleado y el fin perseguido, para
analizar si es posible justificar la violacion del derecho a la igualdad en el acceso
a la educacion.

Para determinar lo anterior, viene a cuento recordar el caso Ricci v. DeStefano,
pues resulta tutil para efectos comparativos en el caso actual. En el caso, se
le plante¢ a la Corte de Estados Unidos el posible caracter discriminatorio de
un examen que se aplicaba a las y los aspirantes a los puestos de teniente y
capitan de bombero en la ciudad de New Haven. Al planear como hacer
y aplicar el examen, la ciudad se basé en el hecho de que los exdmenes escritos
tienen, usualmente, un impacto disparejo por motivos de raza, por razones
estructurales. Por esta razon, el ayuntamiento contrat6 a una empresa especia-
lizada en crear exdamenes que no tuvieran ese impacto discriminatorio. Asi fue
como planearon una evaluacion en la que se incorporaran un examen oral (que
valia 60%) y uno escrito (que valia 40%). En el examen oral, dos de los tres
jueces eran parte de grupos minoritarios; ademas, el examen estaba completa-
mente basado en un paquete de libros que la ciudad le daba a las y los aspirantes,
brindandoles la misma oportunidad de prepararse, pues tenian tres meses para
estudiar. Realmente, lo que se buscaba era evaluar quién se merecia obtener
el puesto con base en un factor meritocratico. Después de aplicar el examen,
los puestos fueron asignados sélo a aspirantes blancos. La ciudad anulo el
examen, pues considerd que los podrian demandar por discriminacion. La Corte
analiz¢ el impacto del examen y lo juzgé disparejo; sin embargo, consideré que
el impacto estaba justificado porque el fin del examen estaba relacionado con
una necesidad de trabajo, ademas de que el Estado tomo las medidas adecuadas
para evitar el impacto disparejo del examen, por lo cual no hubiera resultado
culpable.

A pesar de las evidentes similitudes entre el caso Ricci v. DeStefano y el presente

caso, es importante resaltar las diferencias, a efectos de realizar un breve analisis

comparativo. Por un lado, en el caso del examen Comipems se establece que
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es violatorio del principio de igualdad, lo cual repercute negativamente en el
acceso a la educacion. Por otro lado, en el caso Ricci v. DeStefano se reclama
también la violacion del derecho a la igualdad; no obstante, esa supuesta vio-
lacion ocurre en el ambito laboral, en el acceso a un puesto de trabajo. De esta
forma, al comparar ambos casos, es claro que en el caso del examen Comipems
la violacion del derecho a la igualdad tiene un impacto especialmente relevante,
ya que la educacion tiene una proteccion constitucional mas fuerte en el orde-
namiento juridico mexicano que los derechos laborales y econémicos. Otra
diferencia entre ambos casos es que en Ricci v. DeStefano las y los aspirantes no
tienen per se un derecho fundamental a obtener los puestos de teniente o capitan
de bomberos, mientras que las y los estudiantes de secundaria en México si
tienen un derecho fundamental a acceder a la educacion media superior de

manera no discriminatoria.

También resulta relevante el hecho de que en el caso Ricci v. DeStefano el examen
era verdaderamente meritocratico, a diferencia del examen Comipems. Aquél
brindaba una verdadera igualdad de condiciones y de oportunidades a las y los
aspirantes, pues todos recibian la misma informacion en la cual se basaba el
examen. En el caso del examen Comipems pasa todo lo contrario. Finalmente,
otra diferencia importante es que el impacto disparejo en el caso Ricci v.
DeStefano se justificaba porque el fin del examen estaba relacionado con una
necesidad de trabajo. No obstante, el fin del examen Comipems esta relacionado
meramente con la eficiencia en la atencion de la demanda, pero esto no basta
para restringir de tal manera el derecho a la educacion de las y los aspirantes,

asi como la violacién del principio de igualdad.

El analisis anterior ha demostrado las diferencias importantes en ambos casos,
por lo que es posible concluir que el del examen Comipems no es equiparable
completamente con el caso Ricci v. DeStefano, y que es importante brindar una
solucion diferente a la que se le dio a éste. En el caso que se analiza, la medida
estatal es demasiado lesiva del principio de igualdad, al privar a un sector
vulnerable del acceso no discriminatorio al derecho a la educacion; el fin que

persigue no es suficiente para justificar el impacto disparejo en el acceso a la
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educacion media superior. Por tal motivo, la medida no es proporcional en

relacion con el fin perseguido.

En otras palabras, por todas las razones mencionadas en la primera parte del
presente texto, el sistema de asignacion que se ha venido aplicando a lo largo
de los ultimos 25 afos, a pesar de no parecer discriminatorio a simple vista, s
impacta de manera diferente a las y los estudiantes, dependiendo de su estrato
socioeconomico. Esto, a su vez, perpetia las desigualdades en el aprendizaje y,
por lo tanto, en el sistema socioeconémico actual en México, pues tiene un
impacto irreversible en el desarrollo profesional del estudiante. Por este motivo,
no basta con que el Estado cumpla con sus obligaciones negativas respecto al
goce de los derechos, consistentes en abstenerse de introducir distinciones
normativas basadas en categorias sospechosas. Ademas, es necesario que cumpla
con sus obligaciones positivas, consistentes en adoptar medidas para eliminar
los obstaculos que impiden a ciertos grupos de personas disfrutar plenamente
de sus derechos (Courtis, 2010). Es en este deber especifico en el que el Estado

ha fallado. Pero entonces, ;como garantizar que cumpla?
3. Conclusion

Después de analizar minuciosamente el concurso de asignacion a la educacion
media superior, noté que, a pesar de que pretende ser una medida idonea para
optimizar la asignacion de estudiantes a distintas instituciones en la Zona Metro-
politana de la Ciudad de la México, obstaculiza el acceso igualitario a la educacion
media superior para las y los alumnos de escasos recursos econémicos. Por lo
anterior, es necesario que las autoridades realicen ajustes a la aplicacion y disefio
del concurso de asignacion, con el fin de lograr que brinde igualdad sustantiva
a las y los estudiantes, en especial al momento de presentar el examen, y asi
garantizar el goce pleno del derecho a la educacion, sin la exclusion sistematica

de grupos socialmente desaventajados.

Como establecio la SCJN en el amparo directo en revision 1464/2013, "el

principio de igualdad tiene como objetivo ultimo el proteger a grupos social-
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mente vulnerables, para lo cual es necesario advertir desigualdades de hecho y
no meramente de derecho". En este sentido, al ser conscientes de la desigualdad
de condiciones al momento de presentar el examen, es necesario pensar en
ajustes que posibiliten una igualdad en cuanto a condiciones y oportunidades
en el acceso a la educacion media superior, los cuales deben ser realizados por
el Estado. Con este tipo de medidas se podria brindar acceso a la educacion
de calidad a los grupos que han sido excluidos histoérica y sistematicamente de
oportunidades de desarrollo, y de este modo el Estado mostraria su compromiso
con la obtencién de una igualdad sustantiva para sus ciudadanos.

El presente caso pone de relieve el hecho de que la promesa constitucional de
igualdad sigue estando lejos de ser una realidad tangible en México. No obstante, esta
lucha por la igualdad no es una batalla que sélo incumba a los grupos sociales
mas desaventajados, sino a toda la sociedad. Las desigualdades sociales, sobre
todo las economicas, se traducen en oportunidades y potencial perdido para la
gran mayoria. Mas que una pérdida individual, esta pérdida se traduce en un
costo para la sociedad. Como menciona Rodolfo Vazquez, al aceptar y norma-
lizar las aberrantes brechas de desigualdad actuales, se aumenta la desconfianza
reciproca, asi como la falta de cooperacion, la falta de cohesion social y la falta
de solidaridad. Por lo anterior, es de vital importancia plantear la idea de un
Estado activo en el respeto, proteccion y promocion de los derechos sociales,
lo cual se convierte en imperativo impostergable para poder minimizar los altos
costos sociales causados por la desigualdad (Vazquez, 2015). En este sentido,
es de imperiosa necesidad tomar en serio los derechos sociales y brindarles
una proteccion fuerte y progresiva. Solo asi sera posible aspirar a convertirnos
en una sociedad mas justa e igualitaria, en la que ningtin grupo quede excluido
del pleno goce de sus derechos humanos, pues éstos son, y siempre seran,
un triunfo.
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Resumen

El texto analiza los momentos mas importantes del camino seguido por el legislador
—estatal y los regionales—, asi como por la Corte Constitucional en materia de proteccion
de las minorias lingtisticas en Italia, hasta llegar a las mas recientes posiciones norma-
tivas y jurisprudenciales, de timida, pero progresiva apertura de la tutela a grupos
aloglotas anteriormente excluidos. Tal tipo de analisis es 1til para considerar la posibi-
lidad, valorada en este trabajo en términos totalmente hipotéticos, de extender tales

principios también a las "nuevas minorias lingtisticas".
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Abstract

The text analyzes the most critical moments of the path followed by the legislator —state
and regional— as well as by the Constitutional Court regarding the protection of linguistic
minorities in Italy, until the most recent normative and jurisprudential positions, of
timid but progressive opening of guardianship to previously excluded aloglot groups.
Such an analysis is useful to consider the possibility, explored in this work in totally

hypothetical terms, of extending such principles to the "new linguistic minorities".

Keywords: linguistic minorities, constitutional case-law, regional State, regional and

state legislation, new minorities.

1. El patrimonio multilingiistico

italiano contemporaneo

Tradicionalmente, Italia ha sido considerado un pais culturalmente homogéneo;'
sin embargo, la presencia en el territorio de diversos grupos minoritarios le ha
otorgado una cierta fisonomia multicultural.” Esta caracteristica se ha enrique-
cido de manera progresiva con la participacion, al lado de las minorias mas
antiguas, de otros grupos no italoparlantes, cuya relevancia, primero sobre el
plano social y después sobre el ambito juridico, puede vincularse esencialmente
con dos fenomenos. Por un lado, el surgimiento de fuertes iniciativas, tanto en
el ambito local como nacional y supranacional, que buscan contrarrestar la
crisis de representatividad identitaria provocada por la globalizacion y acom-
panada de la expansion de grandes lenguas de uso internacional como medios
de comunicacion global;’ por otro lado, se asiste a un fenomeno en constante
crecimiento: la presencia, cada vez mas consistente, de grupos de ciudadanos
inmigrantes provenientes de los mas diversos paises, con una lengua distinta a

la italiana, definidos como "nuevas minorias".*

! Véase Bernardi (2006, p. 68).

2 Sobre las circunstancias historicas que han conducido a la composicion multicultural de la sociedad
italiana, véase Pizzorusso (1967).

* En particular, sobre las relaciones entre globalizacion y derecho, véase Baldassarre (2002); Galgano
(2004); Ferrarese (2000 y 2002).

*Segtin Toso (2008, p. 112), con el término de "nuevas minorfas" se indican los grupos aun no radicados
establemente en el territorio que, no obstante, luchan por obtener la aprobacion de una normativa que
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El panorama multilingtistico italiano se torna, asi, mas complejo, y es necesario
tratar de proponer un orden para garantizar que todas las personas en el terri-
torio gocen de los mismos derechos en condiciones de igualdad y sin discrimi-
nacion. Al lado de las minorias lingtisticas denominadas "historicas", que
comprenden lenguas de origen neolatino (provenzal, francoprovenzal, catalan),
germanico, eslavo, griego y albanés, se ubican los grupos minoritarios que por
largo tiempo han sido excluidos de cualquier tipo de reconocimiento. Las comu-
nidades pertenecientes a esta segunda categoria son identificadas como "colonias"
0 "islas" lingtiisticas o "aloglotas" (Toso, 2011) y comprenden tanto comunidades
autoctonas, asentadas sobre todo lejos de los actuales confines nacionales sep-
tentrionales y en Cerdenia, como comunidades presentes particularmente en la
Italia peninsular e insular, nacidas de asentamientos como consecuencia de

fenomenos de inmigracion que datan incluso de antes del siglo XV1.

Tal riqueza, a la cual hay que agregar los grupos némadas (como los Rom y
Sinti) y las denominadas "nuevas minorias", ha provocado —y sigue provocando—,
tanto para el legislador como para el juez constitucional, numerosas dificultades
de regulacion. Tradicionalmente, tanto en el ambito nacional como en los
ambitos comparado e internacional, los grupos minoritarios que han sido con-
siderados como merecedores de tutela han sido identificados al aplicarles

determinados criterios.®

los proteja de posibles discriminaciones basadas en la lengua, su futuro linguistico seria a menudo incierto.
Segun el Ventesimo rapporto sulle migrazioni: 1994-2014 (2014), en los tltimos dos decenios, los flujos
migratorios han determinado el crecimiento de la poblacion extranjera de 750,000 a 5,000,000 de personas.
Véanse también los dltimos datos recogidos por el ISTAT (Instituto Nacional de Estadistica) en torno a la
diversidad linguistica en Italia al 25 de julio de 2014, relativos al periodo 2011-2012, consultables en «http://
www.istat.it/it/archivio/129285» (tltima fecha de consulta: 17 de febrero de 2021).

° Para un mapa geografico de las diversas lenguas habladas en el territorio italiano, véase Maraschio y
Robustelli (2011, pp. 73-80).

° Por "minorfa lingtiistica" se entiende a aquellos grupos que hablan una lengua diversa de la lengua de
la mayoria. Al contrario, de tal definicion general, que permitiria incluir también al conjunto de los inmi-
grantes que hablan su propia lengua de origen (ésta era la posicion asumida ya en 1992 por Telmon, desde
el punto de vista juridico, el concepto de minoria, como veremos enseguida, ha sido interpretado en un
sentido mas restrictivo, confundiéndose a menudo con el de aloglota, que, en cambio, identifica "variedades
minoritarias venidas de un origen completamente distinto respecto al de la lengua oficial y al sistema de los
dialectos italianos"). En este sentido, véase Toso (2011), quien serfiala ademas como a la confusion entre
estos dos conceptos se agrega también la referencia a elementos como el de la historicidad y la territorialidad.
Tales elementos no permitirian incluir entre las denominadas "minorias lingtiisticas" ni a los hablantes de
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Segun la Corte Constitucional italiana la "minoria linguistica" es aquella "co-
munidad necesariamente restringida y diferenciada, en la cual pueden espon-
taneamente comprenderse personas que, en tanto hablantes entre ellas de una
misma ‘lengua’, diversa de aquella que es comun, custodian y expresan especificos
y particulares modos de sentir y de vivir o de convivir" (sentencia 170, punto
4). El acercamiento sociolégico evidenciado por el juez constitucional, entendido
como el simple hecho de hablar una lengua minoritaria o un dialecto, es con-
dicion necesaria, pero no suficiente, para fijar la titularidad de un derecho
linguistico merecedor de tutela. Para esto tltimo, sélo quienes reivindican
histéricamente una diversa identidad nacional, no sélo entendida como dife-
rencia linguistica sino como un verdadero y propio sentido de pertenencia
motivado por tradiciones historicas y culturales compartidas por los integrantes
del mismo grupo, retinen las exigencias reales de condiciones juridicas di-
ferenciadas respecto de la mayoria: tal situacion es compartida tanto por las
denominadas minorias nacionales’ como por las "nuevas minorias"® y por

las comunidades némadas presentes en el territorio italiano.

En todos los otros casos, no se presentarian exigencias reales de ver reconocidos
los propios derechos lingtisticos: de hecho, tales grupos habrian aceptado, en
cierta forma, el uso generalizado de la lengua nacional afianzandola en el propio
idioma minoritario, y tal acercamiento permite a cualquier hablante de un
dialecto o a cualquier interlocutor de una lengua o dialecto minoritario integrarse

plenamente.’

dialectos italianos ni a los grupos hablantes de lenguas de reciente importacion o a las poblaciones nomadas
o dispersas.

" Aunque a veces coinciden, es necesario subrayar la distincion entre minorias lingtisticas y minorias
nacionales. Las minorfas nacionales identificarian a los grupos de poblacion que, al hablar una lengua diversa
de aquella de la mayoria, expresan un sentido de pertenencia identitaria diferente del de la mayoria (como
en el caso de los hablantes de aleman del Alto Adigio). En realidad, la tendencia mas reciente, tanto en el
ambito constitucional como internacional, es en el sentido de identificar como objeto directo de tutela a
lalengua. El grupo, por tanto, se veria tutelado solamente por via indirecta (Kovacs, 1993, pp. 411 y ss.).
En este sentido se ubica la Convencién Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, aprobada por el
Consejo de Europa el 10 de noviembre de 1994, la cual distingue entre "lenguas minoritarias" y "lenguas en
situacion minoritaria". Sobre la Convencién marco, véase Bartole (1998, pp. 11-29).

9 Sobre este concepto véase Galbersanini (2014, pp. 1-15).

9 Subraya estos aspectos Toso (2009, pp. 115-124).
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Sobre la base de tal distincion, y con independencia del hecho de que la Cons-
titucion italiana haya concebido como principio fundamental del ordenamiento
a la tutela de las minorias linguisticas (articulo 6),'° el legislador italiano y la
Corte Constitucional han avalado por largo tiempo una interpretacion mas bien
restrictiva, garantizando tutela solo a las denominadas minorias lingtisticas
histéricas y dejando, en cambio, sin ningtin tipo de proteccion a los otros grupos

minoritarios.'!

El proposito de las siguientes paginas es analizar los puntos mds importantes
del camino seguido en los aspectos normativo y jurisprudencial para llegar
a las posiciones mas recientes, de timida, pero progresiva apertura de la tutela a
grupos aloglotas anteriormente excluidos. Tal tipo de analisis es tutil para
considerar la posibilidad, valorada en este trabajo en términos totalmente

hipotéticos, de extender tales principios también a las "nuevas minorias

linguisticas".'

2. El marco normativo, entre inercia prolongada
por el legislador estatal y activismo

de los legisladores regionales

El articulo 6 de la Constitucion italiana establece que "La Reptiblica tutela con

normas especiales a las minorias linguisticas". Tal disposicién, inserta entre los

1°La Corte Constitucional ha subrayado esa funcion del articulo 6 de la Constitucion en varias ocasiones.
Ex plurimis, véase "Tal principio, que representa una superacion de las concepciones del Estado nacional
cerrado del siglo XIX y un derrocamiento de gran envergadura politica y cultural, respecto a la actitud
nacionalista manifestada por el fascismo, ha sido numerosas veces valorado por la jurisprudencia de esta
Corte, también porque el mismo se sittia en el punto de encuentro con otros principios, a veces considerados
‘supremos’, que califican indefectible y necesariamente el ordenamiento vigente (sentencias ntms. 62 de
1992, 768 de 1988, 289 de 1987 y 312 de 1983): el principio pluralista reconocido en el art. 2 —siendo la
lengua un elemento de identidad individual y colectiva de importancia fundamental— y el principio de
igualdad reconocido por el art. 3 de la Constitucion, el cual, en su primer parrafo, establece la igual dignidad
social y la igualdad de frente a la ley de todos los ciudadanos, sin distincion de lengua y, en el segundo
parrafo, prescribe la adopcion de normas que valen también positivamente para eliminar las situaciones de
hecho de las cuales puedan derivar consecuencias discriminatorias" (sentencia 15, punto 2).

' Véase Piergigli (2017, pp. 165-200).

12 Véase Galbersanini (2014).
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principios fundamentales del ordenamiento italiano, es deudora de la voluntad
de los padres constituyentes de romper con aquellas politicas que, tanto en el
periodo fascista como en el anterior, estaban dirigidas a la asimilacion cultural

y linguistica."

Al reconocimiento constitucional le ha seguido una produccion normativa
bastante abundante (estatal, regional y local), pero desorganizada e incapaz de
interpretar aquello que habia sido el espiritu inspirador de la norma misma.'*
De hecho, la interpretacion que de tal disposicion han dado, tanto el legislador
estatal como la Corte Constitucional, se ha inclinado a limitar, lo mas posible,
la tutela so6lo a las minorias lingtisticas nacionales, esto es, a aquellas comuni-
dades que ya contaban con el apoyo de los Estados colindantes en virtud de

acuerdos internacionales especificos celebrados con el Estado italiano."

Por parte del legislador estatal, la atribucion de tal estatus juridico privilegiado

a la minoria de habla francesa del Valle de Aosta,'® al grupo de habla alemana

P Ta intencion de los constituyentes era valorar a las minorias lingtiisticas como objetivo de politica
cultural por tutelar, no s6lo mediante el principio de no discriminacion, para el cual habria sido suficiente
el articulo 3 de la Constitucion, sino a través de un tratamiento juridico focalizado en normas de tutela
positiva. Sobre los debates surgidos durante los trabajos de la Asamblea constituyente, véanse Piergigli (2006,
pp. 158 y ss.); AAVV. (1970, pp. 2444 y ss).

'*En general, sobre el modelo de tutela de las minorias lingtisticas previsto en el ordenamiento italiano,
véanse Pizzorusso (2001); Palici di Suni Prat (2002); Palermo (2004, pp. 111 y ss.; 2008, pp. 241 y ss.);
Guazzarotti (2008, pp. 53 y ss).

!> Entre éstos se sefiala el acuerdo italo-austriaco denominado De Gasperi-Gruber, firmado en Paris el
5 de septiembre de 1946. En virtud de tal acuerdo, el Alto Adigio permanecia en Italia, sin embargo, se
obligaba a reconocerle a las provincias de Trento y Bolzano una particular autonomia administrativa (en este
sentido se formulaba el primer Estatuto especial del Trentino Alto Adigio, aprobado mediante Ley Consti-
tucional num. 5 de 1948). Como consecuencia del incumplimiento de diversos puntos del acuerdo, Austria
presento varios recursos a las Naciones Unidas denunciando la violacion de los derechos de la minoria
lingtiistica alemana. La situacion era demasiado tensa también a causa de acciones terroristas realizadas por
grupos nacionalistas que actuaron en la década de 1960 en el territorio de la Provincia de Bolzano. Se efectuo
inmediatamente una larga negociacion diplomatica que culminé en el encuentro Moro-Waldheim de Co-
penhague del 29-30 de noviembre de 1969. En aquella ocasion no se llegd a un nuevo acuerdo, pero se
elabor6 un calendario de obligaciones, la mayor parte de las cuales quedo a cargo de Italia. Con la Ley
Constitucional num. 1 de 1971 se aprobo el nuevo Estatuto especial que determinaba la reestructuracion
total de la region, atribuyendo a las provincias de Trento y Bolzano amplios poderes legislativos.

' La entrada en vigor del Estatuto Especial para la Region Valle de Aosta (Ley Constitucional del 26 de
febrero de 1948, num. 4) fue suficiente para garantizar la proteccion adecuada a los grupos de habla
francesa.
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del Alto Adigio'” y aquel de habla eslovena de Friuli Venecia Julia,'® es alcanzada,
a partir de los mencionados instrumentos internacionales, mediante las inter-
venciones directas relativas a especificos disefios de tutela minoritaria, a través
de una legislacion de rango constitucional (por medio de los estatutos especiales)

y de aplicacion estatutaria.'”

Tal comportamiento del Parlamento ha tenido como consecuencia que los otros
grupos linguisticos (y especificamente las denominadas "islas linguisticas")
fuesen percibidos como un mero hecho folclérico, dejandolos privados de
cualquier tipo de proteccion juridica: distribuidos en los territorios tanto de las
regiones ordinarias como de las especiales, estaban privados de una ley estatal
general de tutela, pudiendo contar casi exclusivamente con las iniciativas de
los legisladores locales, los cuales, frente a la pretendida competencia tnica
del Estado (tanto en la definicion de las minorias que han de protegerse, como
en la determinacion de los instrumentos de tutela), se han manifestado a me-

nudo timidos, sino es que, en algunos casos, practicamente obstaculizados.?

El punto de recapitulacion llega en la década de 1990, momento en el cual el

plano normativo comienza a cambiar tanto internacional como localmente,

'"En el Alto Adigio, también los ladinos, en virtud del reconocimiento de su especial estatus de "minoria
entre las minorias", han recibido un ulterior reconocimiento que ha sido posteriormente extendido también
a los ladinos asentados en el Trentino.

'8 El reconocimiento de tal minoria, en realidad, ha sido un poco mas complejo, a causa de la denominada
"cuestion eslovena", es decir, la compleja y problematica cuestion internacional que atendia al confin oriental
italiano. Por otra parte, contrariamente a la tutela prevista por los grupos minoritarios aloglotas del Trentino
Alto Adigio y del Valle de Aosta, la situacion de la minoria eslovena —no prevista especificamente en el
Estatuto especial— y del uso de la lengua correspondiente, ha permanecido irresuelta desde hace tiempo,
primero en espera de los necesarios acuerdos con la autoridad yugoslava (tratado de Osimo) y, posteriormente, de
la necesaria intervencion del legislador italiano, que intervino sélo con la Ley nam. 38 de 2003. La delicadeza
de la cuestion se refleja también en el hecho de que la mayoria de los pronunciamientos de la Corte Consti-
tucional en materia de minorias lingtisticas son relativos a la minoria eslovena: véanse en particular las
sentencias 28 de 1982, 62 de 1992, 15 de 1996 y 406 de 1999.

' Aun antes de la entrada en vigor de la Constitucion y de los respectivos Estatutos, la minoria de habla
francesa del Valle de Aosta y aquella de habla alemana del Alto Adigio, se vieron beneficiadas, respectivamente,
por las siguientes provisiones: los decretos 545 y 546 del 7 de septiembre de 1945 y los decretos 775 de 27
de octubre de 1945 y 825 de 22 de diciembre de 1945.

2 En este sentido se encuentra también la jurisprudencia constitucional. A tal propésito véanse las
sentencias de la Corte Constitucional 38 de 1960; 1y 46 de 1961, 128 de 1963 y 14 de 1965.
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determinando un impulso también para el legislador estatal. Asi, el conflicto
en la antigua Yugoslavia habia empujado a la comunidad internacional a adoptar
algunas determinaciones importantes, como la Resolucion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 1992, "Declaracion sobre los derechos de
las personas pertenecientes a las minorias nacionales o étnicas, religiosas y
lingtiisticas". Paralelamente, el Consejo de Europa, en el mismo ano, aprobaba la
Carta de las Lenguas Regionales y Minoritarias (firmada, pero no ratificada aun
por Italia) y, en 1995, la Convencién Marco para la Proteccion de las Minorias
Nacionales (regularmente ratificada).

El impulso derivado del marco internacional ha tenido éxito sobre los legisla-
dores regionales y locales,”! antes que sobre el legislador estatal: no obstante
las diversas dificultades,* las regiones comenzaron a adoptar las provisiones
mas organizadas en torno a la tutela de los grupos minoritarios presentes en su
propio territorio. En este contexto se inserta la Ley Regional num. 15 de Friuli
Venecia Julia, de 1996, sobre la tutela de la lengua friulana. Tal acto representa
un verdadero y propio modelo, siendo el primero en abordar a detalle la tutela
de una lengua minoritaria "no reconocida", regulandola, mas que a través de
una simple promocién cultural, también en sus usos publicos. Tal normativa
fue seguida el afo posterior por la aprobacion de leyes regionales en Molise y
en Cerdena y, en 1998, en Basilicata y Sicilia.

El conjunto de tales intervenciones ha llevado al legislador estatal a aprobar,
después de un complicado iter legislativo, una ley general de aplicacion del
articulo 6 de la Constitucion, la Ley ntim. 482 de 1999, que ademas de permitir
a Italia apegarse a los estandares internacionales y europeos relevantes, ha puesto
fin a una injusta asimetria que se habia creado hasta finales de la década de

2! Numerosos entes locales, inmediatamente después de la introduccion de la autonomia estatutaria para
las comunidades y provincias y poniendo en funcionamiento la Ley ntim. 142 de 1990, han integrado en
sus propios estatutos especificos normas para proteger las lenguas minoritarias que, en ciertos casos, se han
dirigido al reconocimiento de los usos ptblicos de las mismas (a menudo censurados por los respectivos
Comités Regionales de Control)

22 Es éste el caso, por ejemplo, de la ley de la Region de Cerdenia del 3 de noviembre de 1993, "Tutela
y fomento de la cultura y de la lengua de Cerdena", declarada inconstitucional por la Corte Constitucional
con la sentencia 290 de 1994.
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1990, tanto en la intensidad de la tutela,?’ como en las fuentes utilizadas.>* Tal
normativa, después de haber proclamado el caracter oficial de la lengua italiana
y de haber regulado el fomento de su patrimonio lingtistico y cultural, asi como
de proclamar entre los objetivos de la Reputblica (articulo 1) la promocion y
valoracion de las lenguas y culturas expresamente objeto de tutela, suministra las
premisas comunes a efectos de que los poderes locales puedan predisponer un
estatuto juridico modulable y adaptable a las minorias lingtiisticas expresamente
indicadas en la ley misma: se trata de la poblacion albanesa, catalana, alemana,
griega, eslovena, croata y de aquellos de habla francesa, los francoprovenzales,
el pueblo friulano, el ladino, el occitano y el sardo (articulo 2).

La normativa de 1999 ha optado, entonces, por delimitar el nimero de las
minorias destinatarias de la tutela que ella misma otorga sélo a aquellas "his-
toricas", identificadas sobre la base de dos criterios alternativos: el primero,
relativo a las minorias culturales (historicamente) presentes en el pais; el
segundo, relativo a las minorias que hablan alguna lengua tradicionalmente
ligada a determinados ambitos territoriales. La ley, entonces, liga el reconocimiento
y la atribucion de los derechos lingtisticos al tradicional requisito de la territoria-
lidad, con la consecuente delimitacion de las areas de asentamiento minoritario
por parte de los consejos provinciales. Tales derechos son expresados en
la posibilidad de usar la lengua minoritaria, ya sea como materia de ensefianza,

» También en el caso de la tutela de las minorias lingtiisticas historicas, en realidad, las medidas de
tutela aportadas por el legislador italiano han sido solamente agregativas respecto de las ya predispuestas
tanto en el ambito internacional como en el constitucional en los Estatutos de autonomia de las regiones
especiales. Su intervencion se limitaba a conferir la co-oficialidad, entendida como la parificacion formal de
las lenguas, francesa y alemana, respectivamente, a la lengua oficial del Estado (el italiano). Tales lenguas, en
tanto co-oficiales, pueden ser utilizadas indiferentemente en las relaciones publicas limitadas a los territorios
de las relativas regiones. Se trata, entonces, de un régimen de bilingtiismo que ha recibido, posteriormente,
reconocimiento constitucional en el articulo 116, parrafo 1, después de la revision constitucional de 2001,
en la que se pueden leer los nombres de las regiones también de la lengua minoritaria.

2 La unica excepcion es representada por la aprobacion de la ley de 8 de agosto de 1977, num. 546,
relativa a la "Reconstruccion de las zonas de la region Friuli Venecia Julia y de la region Veneciana, golpeadas
por el terremoto de 1976". Entre otras disposiciones, tal ley instituia la Universidad de los Estudios de Udine,
haciendo referencia, por primera vez en un instrumento normativo estatal, a la lengua friuliana: el articulo
26, de hecho, establece que "la Universidad de Udine tiene como objetivo el contribuir al progreso civil,
social y a la reactivacion economica del Friuli, y de convertirse en instrumento organico de desarrollo y de
renovacion de los tejidos originarios de la cultura, de la lengua, de las tradiciones y de la historia del Friuli".
Sobre la trayectoria del reconocimiento de la lengua friuliana, véase Cisilino (2004, pp. 173-202).

» Sobre la regulacion introducida por la ley num. 482 de 1999, véanse Bartole (1999, pp. 1063 y ss.);
Palici Di Suni Prat (2002, pp. 106 y ss.); Piergigli (2001 y 2010).
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ya sea como materia curricular, en las escuelas maternales, elementales y
secundarias de nivel basico, sin excluir ulteriores iniciativas para su fomento e
investigacion también de nivel universitario (articulos 4-6) y utilizar la lengua
minoritaria en las asambleas de los 6rganos administrativos, resguardando el
derecho de aquellos que no conozcan la lengua tutelada, de contar con una
inmediata traduccion al italiano (articulo 7).

También se prevé el derecho a ver publicados en el idioma minoritario los actos
oficiales del Estado, de las regiones, de los entes locales territoriales y no terri-
toriales, dejando intacto el exclusivo valor legal del texto redactado en lengua
italiana (articulo 8) y a usar la lengua minoritaria en sus relaciones con la ad-
ministracion local y delante de la autoridad judicial (articulo 9), asi como en
las indicaciones topograficas (articulo 10). Para la rectificacion de los apellidos,
eventualmente cambiados de su forma originaria, es prescrita la presentacion de
documentacion idonea (articulo 11) y respecto al sistema de informacion
del Estado, ha sido asegurada la tutela de las minorias lingtisticas en las zonas de
pertenencia en las cuales las regiones interesadas pueden manifestar particular
atencion en el ambito de la programacion radiofonica y televisiva (articulo 12).2°

El acercamiento inaugurado por el legislador de 1999, consistente en el aban-
dono de aquel comportamiento de indiferencia mantenido por largo tiempo
frente a las minorias no reconocidas, ha sido confirmado por la aprobacion de
posteriores actos normativos, entre ellos, la Ley num. 38 de 2001, dirigida a
conformar una tutela organica y global de los grupos de habla eslava asentados
en los territorios de las provincias de Trieste, Gorizia y Udine.*’

Ademas, las intervenciones del legislador constitucional realizadas entre 1999
y 20017 han completado el cuadro normativo constitucional en el interior del

5 Innegables son los puntos de fuerza de tal normativa que, ademas de dar finalmente eficacia a un

principio fundamental de la Constitucion que por largo tiempo habia sido aplicado de manera practicamente
exclusiva a favor de las minorfas nacionales asentadas en los territorios limites del arco alpino, ha representado
también la base juridica para la intervencion de los poderes locales, colmando de tal forma la carencia de
tutela ligada a la fragmentacion geografica del mismo nucleo lingtistico o de nucleos lingtisticos afines,
como en los casos emblematicos de los eslovenos del Friuli Venecia Julia y de los ladinos, tratados de modo
diverso segun la provincia de residencia. Vease supra.

*" Para el contenido de tal normativa, véase Piergigli (2010, p. 3).

*8 Gracias a la modificacion del Titulo V de la Constitucion (ley constitucional 3 de 2001) ha cambiado
también el cuadro juridico en el interior del cual habian operado la mayor parte de los Consejos regionales
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cual se han insertado también los legisladores regionales.?” Entre éstos destacan
el Estatuto regional de la Region Apulia,”® que en su articulo 4 prevé por primera
vez el objetivo de la region de reconocer, tutelar y promover las minorias lin-
guisticas presentes en el propio territorio, y el Estatuto de la Region Liguria,
que se dirige a valorar la especificidad historica, lingtiistica, cultural, social y
geografica.’ Otros han querido subrayar, en cambio, el esfuerzo regional en la
promocion de las identidades minoritarias locales explicitamente identificadas,
remitiéndose en particular a la poblacion de origen albanés, griego, occitano y
rom.”> Ademas, gracias a la reforma del Estatuto del Trentino Alto Adigio,* la
disparidad de tratamiento entre los grupos linguisticos ladinos asentados en
las provincias de Bolzano y de Trento se ha atenuado y, al mismo tiempo, se ha
ido reforzando el régimen de tutela, no solo de la comunidad ladina entendida
globalmente, sino también de las poblaciones de habla alemana (cimbri y
mocheni) de la provincia de Trento.”*

3. El largo y tortuoso camino
de la jurisprudencia constitucional

La distincion entre minoria lingtistica historica y "otras" minorias, ya trazada
por el legislador, ha sido avalada e incentivada por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. A partir de una decision de 1982, emitida con referencia a la
minoria eslovena, sobre la legitimidad constitucional de algunas disposiciones

y el Parlamento: por consiguiente, han sido atribuidas a las regiones nuevas competencias, también en materia
de vital importancia para la tutela de las lenguas minoritarias (por ejemplo, escuela y educacion).

» Por lo que respecta a la relacion entre la Ley nim. 482 de 1999 y las normativas regionales: el articulo 18
de la Ley num. 482 prevé que permanecen firmes las disposiciones en vigor de las regiones con estatuto
especial y de las provincias autonomas de Trento y Bolzano. La extension de las medidas mas favorables
previstas en la normativa estatal es pospuesta a la entrada en vigor de los decretos de actuacion estatutaria.
Para las regiones con estatuto ordinario, en cambio, el articulo 13 de la Ley num. 482 deja a salvo las
disposiciones regionales vigentes que prevean mayores garantias para las minorias lingtiisticas, disponiendo
que el legislador regional puede adecuarse a los principios de la ley estatal en las materias de su
competencia.

% Ley de la Region Apulia, num. 7, de 2004.

I Ley de la Region Liguria, num. 1, de 2005, articulo 2, parrafo 1, letra g.

*? Ley de la Region Calabria, num. 25, de 2004. En cambio, el preambulo del articulo 7 del Estatuto del
Piamonte (Ley Regional 1 de 2005) hace expresa referencia a las comunidades occitana, franco-provenzal y
walser.

» Ley Constitucional nam. 2 de 2001.

** Tal poblacion era ya destinataria, en los arfios precedentes, de medidas de proteccion que ponian en
funcionamiento el decreto legislativo 592/1993 modificado por decreto legislativo 321/1997, de aplicacion
estatutaria.
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del Codigo de Procedimientos Penales, el juez constitucional afirmo que
sancionar el uso que hace de su lengua materna una minoria lingtistica reco-
nocida seria incompatible con lo previsto en el articulo 6 de la Constitucion.
La referencia especifica y exclusiva a una minoria reconocida implica que
los otros grupos minoritarios, que no entran en esa categoria (por no ser desti-
natarios directos de normas internas ejecutoras de especificos acuerdos
internacionales o de disposiciones contenidas en estatutos especiales), no podrian
ser investidos de la proteccion constitucional, siendo beneficiarios sélo de una
tutela negativa ligada al mero disetio de la igualdad formal y al ambito del
reconocimiento de los derechos humanos en general, consistente en una prohi-
bicion generalizada dirigida a todos "los sujetos y a todos los aparatos ptblicos" de
"comportamientos" y de "actos que constituyen persecucion y discriminacion
de los pertenecientes a las minorias" (sentencia 28).

No obstante alguna esporadica apertura,® ésta ha sido la posicion que la juris-
prudencia constitucional ha mantenido y confirmado también en la sentencia
159 de 2009.

Llamada a pronunciarse sobre la legitimidad constitucional de diversas dispo-
siciones de una reciente ley de la Region Friuli Venecia Julia, normas para la
tutela, el fomento y la promocion de la lengua friuliana,* la Corte Constitucional
ha atribuido a la Ley nam. 482, en cuanto aplicacion del articulo 6 de la Cons-
titucion, la funcion de norma "interpuesta”.*

* En este sentido se coloca, por ejemplo, la sentencia 62 de 1992 en la cual la Corte Constitucional ha
conminado al legislador a "graduar los modos, las formas de tutela y los tiempos" relativos a la aplicacion
del articulo 6 de la Constitucion. Y, retomando la distincion entre minorias reconocidas y no reconocidas,
no solo se reitera que "la lengua propia de cualquier grupo étnico representa un aspecto esencial de la nocion
constitucional de minoria étnica, al punto de inducir al constituyente a definir esta tltima como minoria
lingtiistica", sino que afirma que la existencia de estructuras o instituciones organizativas con finalidades
generales, constituye la conditio sine qua non para una tutela minima de las comunidades minoritarias a efectos de
permitir la operatividad de las pretensiones subjetivas de los miembros pertenecientes a la misma, auspiciando,
ya sea indirectamente, la exigencia de "regimenes diversos de tutela modelados sobre las condiciones pecu-
liares de cada minoria", explicitamente de "normas especiales" (Punto 6 del Cons in dir),véase también Bartole
(1975, pp. 1333 y ss.).

* [N. del T.] La expresion "norma interposta" alude a aquella normativa que se encuentra entre una
norma constitucional y una ordinaria.

% Ley de la Region Friuli Venecia Julia del 18 de diciembre de 2007, num. 29.
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La normativa regional impugnada por el gobierno introducia: la obligacion,
para las oficinas regionales y para los entes locales de contestar en friuliano a
todos los ciudadanos que usan tal lengua; el uso de la lengua friuliana en los
concejos comunales de "tradicional asentamiento del grupo linguistico"; la
facultad de adoptar toponimos solo en la lengua friuliana, y, finalmente, la posi-
bilidad de usar el friuliano en las escuelas.

Confirmando la orientacion segun la cual, con referencia a las minorias lingiis-
ticas, es el Estado el titular del poder, tanto de identificacion de las lenguas
minoritarias protegidas como de las modalidades de determinacion de los ele-
mentos definitorios de una minoria lingtiistica a tutelar, asi como de las instituciones
sobre las cuales dicha tutela se articula, la Corte subraya que, independiente-
mente de la amplia libertad que de cualquier forma es dejada a las regiones en
este ambito,’” uno de los aspectos absolutamente inderogables esta representado
por el principio de estricta territorialidad de la tutela que caracteriza a la ley
sobre minorias histéricas.”® Cualquier normativa regional que pretenda sobre-
pasar este limite, extendiendo la tutela también a grupos minoritarios que no
reunan este criterio, seria contraria a la Constitucion por violacion de la Ley
nam. 482.%°

Para una ligera primera apertura de la jurisprudencia constitucional se tuvo
que esperar al ano siguiente: con la sentencia 170 de 2010, la Corte Constitu-

cional se ha manifestado en torno a la legitimidad de la Ley de la Region Piamonte

para la "Tutela, fomento y promocion del patrimonio linguistico del Piamonte".*

La normativa regional habia sido tachada de inconstitucional por parte del
gobierno italiano por haber previsto para la "lengua piamontesa" (no incluida

" En particular, mediante la normativa de aplicacion de los estatutos especiales y mediante disposiciones
de tutela del patrimonio cultural. La relacion entre Estado y regiones ha sido definida por Stradella (2009,
pp. 1150-1170) como el esquema "sintetizable en una coparticipacion de geometria variable entre la ley
estatal, la ley regional, el Estatuto especial y los decretos reglamentarios".

% La Corte en realidad subraya como en el caso especifico, en consideracion también de la regulacion
de laley 482 de 1999, la Region Friuli Venecia Julia habria podido intervenir con un diferente instrumento,
esto es, con un decreto de aplicacion del estatuto especial.

% Para un comentario a la decision numero 159 de 2009, véase Palermo (2009, pp. 1780 y ss.).

% Ley de la Region Piamonte 7 de abril de 2009, num. 11.
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en el listado de las lenguas reconocidas por la Ley ntim. 482) medidas de pro-
teccion analogas a las establecidas por la ley nacional s6lo para las minorias
linguisticas "histéricas". Al declarar la inconstitucionalidad de la normativa
impugnada, la Corte afirmoé que no obstante la invasion por parte del legislador
regional de la exclusiva esfera de competencia estatal, a la cual se debe reconocer
una verdadera y propia reserva del "poder auténomo e indiscriminado de
identificar y tutelar [...] para cualquier efecto" a las minorias y a sus respectivas
lenguas, el legislador local tiene la facultad de efectuar aquel variopinto tipo de
intervenciones ya ampliamente presentes en la praxis. Por tanto, el legislador
regional puede adoptar disposiciones legislativas que, en relacion con una
lengua minoritaria, "se encuadran en el especifico contexto de la tutela del
‘original patrimonio cultural y lingtiistico’ regional y de sus expresiones consi-
deradas mas significativas" (sentencia 170).

La rigida distribucion de competencias entre Estado y regiones prevista por la
ley de 1999 valdria, por tanto, solo con referencia a las minorias lingtiisticas
historicas. Todos los otros idiomas locales que no alcanzan la dignidad de lengua
juridicamente relevante en el ordenamiento italiano (los denominados "dialectos")
pueden ser tutelados y valorados en forma razonable mediante previsiones nor-
mativas regionales exclusivamente con finalidades historico-culturales.*
No obstante la declaratoria de inconstitucionalidad que recayo sobre la medida
regional y el nomen juris de la normativa referido sélo a la tutela, fomento y
promocion del patrimonio lingtistico del Piamonte, de hecho, asimilando el
piamontés a las lenguas "histéricas" y violando asi la reserva estatal, la Corte
comienza —si bien timidamente— a girar la manija de la puerta que permitiria
la tutela de nuevas lenguas y dialectos.

La ocasion para comenzar a abrir la puerta no se ha hecho esperar. Con la
sentencia 88 de 2011,* de hecho, la Corte se ha pronunciado acerca de la legi-
timidad constitucional de una ley del Friuli Venecia Julia sobre "El fomento de
los dialectos de origen veneciano"* hablados en la region. El gobierno lamentaba

* Vease, para un comentario de la sentencia 170 de 2010, Geti (2010).
# Veéase Anzon (2011).
+ Ley de la Region Friuli Venecia Julia, de 17 de febrero de 2010, num. 5.
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que esa ley, por el hecho de permitir implicitamente el uso exclusivo del dialecto
local en los anuncios y sefialamientos, incluyendo los de transito, violaba
tanto la ley estatal sobre las minorias lingtiisticas historicas —que permite el uso
de toponimos solo en las lenguas indicadas en la misma ley y no en dialectos
o lenguas diversas—, como el Codigo de Transito, que permite la utilizacion "en
las senales de localizacion territorial de la frontera de la ciudad", también de
"lenguas regionales e idiomas locales", pero sélo junto a las denominaciones

en lengua italiana y nunca sin estas ultimas.

La Corte ha excluido que en el caso en comento hubiese existido violacion a la
Constitucion, en tanto no es posible identificar las senalizaciones a las que
aludia la ley con las de localizacion territorial o con las "senales de transito" regu-
ladas por el Codigo de Transito, y tampoco con las sefiales de toponimia estable-
cidas por la ley de minorias histéricas. Para llegar a esa conclusion, la Corte
ofrecié una nueva interpretacion de la Ley ntum. 482 de 1999 y, con ella, del
alcance del articulo 6 de la Constitucion, alcanzando el tan esperado avance de una
concepcion abierta y evolutiva de la proteccion de las minorias lingtisticas.
El juez de legalidad subraya que la Ley nim. 482 no agota todas las formas de
reconocimiento y sustento del pluralismo lingtistico, sino que, por el contrario,
hace exclusiva referencia a la "tutela de las minorias lingtisticas historicas",
caracterizadas no s6lo por su origen historico, sino también por su significativo

asentamiento en dreas territoriales precisas.

"Esta garantia", dice la Corte, no agota la regulacion requerida por la notoria
presencia de un muy rico y variado pluralismo cultural y linguistico que se
expresa en términos de "lenguas regionales e idiomas locales", o bien "de
‘dialectos’, ‘idiomas’ o también ‘vernaculas™. Esta fenomenologia hace referencia

aque

la jurisprudencia de esta Corte ha aclarado que la tutela activa de las minorias lingtis-
ticas constituye un principio fundamental del ordenamiento constitucional, en el sentido
no solo del art. 6 constitucional, sino también de ‘principio’, a veces considerados
‘supremos’, que califican indefectible y necesariamente al ordenamiento vigente (sen-
tencias 62 de 1992; 768 de 1988; 289 de 1987,y 312 de 1983): el principio pluralista

reconocido en el art. 2 siendo la lengua un elemento de identidad individual y colectiva
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de importancia —fundamental- y el principio de igualdad reconocido por el art. 3 de
la Constitucion, el cual, en su primer parrafo, establece la igual dignidad social y la
igualdad de frente a la ley de todos los ciudadanos, sin distincion de lengua y, en
el segundo parrafo, prescribe la adopcion de normas que valen también positivamente
para eliminar las situaciones de hecho de las cuales puedan derivar consecuencias
discriminatorias (sentencias 159 de 2009 y 15 de 1996) (sentencia 88).

En consideracion de tal acercamiento, parece dificil ahora seguir limitando el
articulo 6 de la Constitucion en exclusiva a las minorias "histéricas", positiva
y taxativamente determinadas, y quiza precisamente este pequeno giro permita
formular la hipotesis de posibles soluciones extensivas a las "nuevas minorias".
Esta idea ha sido reforzada también por una sentencia de la Corte Constitucional
(sentencia 81 de 2018) en la que se declar6 inconstitucional una ley de la region
del Véneto,” fundamentalmente por lo dispuesto en el articulo 1, en el que se
indicaba al "pueblo de Véneto", incluyente también de las comunidades étnico-
lingtiisticas cimbrias y ladinas y las "comunidades relacionadas historica y
cultural o lingtisticamente a la gente de Véneto incluso fuera del territorio
regional",* como unico titular de los derechos mencionados en la Convencion

Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, de 1995.

En concreto, el juez constitucional destaco la violacion de los articulos 5, 6 y
114 de la Constitucion por parte de la normativa regional argumentando que
la poblacion local, que es referible a un ente territorial, no puede ser calificada
Unicamente como "minoria nacional" para distinguirlo y contrastarlo con la
mayoria del pueblo italiano. Ademas, se destaca la violacion de los articulos 2
y 3 de la Constitucion, ya que el reconocimiento de una minoria es posible y
necesario sélo cuando, en falta de tal reconocimiento, se negara "la identi-
dad colectiva del grupo, igualando desde el punto de vista juridico una situacion
colectiva caracterizada por marcadas particularidades culturales a la condi-

cion de la generalidad de la poblacion".

* Ley de la Region Véneto, de 13 de diciembre de 2016, nam. 28.
* Asi identificado por los articulos 1y 2 del Estatuto del Véneto (ley regional estatutaria de 12 de abril
de 2012, num. 1).
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Por tanto, la Corte Constitucional se pronuncié haciendo referencia a su con-
solidada jurisprudencia sobre la protecciéon de las minorias linguisticas; sin
embargo, ampli6 su ambito de aplicacion a un concepto de minoria tout court,
cuya proteccion esta garantizada por el articulo 6 de la Constitucion y se traduce
en una obligacion del legislador nacional de proteger a todas las minorias lin-
guisticas y también de las autoridades locales, ya que la prohibicion de todas
las formas de discriminacion basadas en la diversidad del idioma deriva de
manera directa del articulo 3 constitucional. Por otro lado, la aplicacion de los
principios de pluralismo y tolerancia ex articulo 2 de la Constitucion implica
una proteccion positiva de las minorias étnicas destinada a salvaguardar su
identidad cultural y permitir que estos grupos participen efectivamente en la
vida politica y social del pais.

Con la sentencia 81 de 2018, la Corte Constitucional amplia el paradigma del
articulo 6 de la Constitucion a todas las minorias, ;incluidas las nuevas

minorias?*®

4. ;Apertura
hacia las nuevas minorias?

Largo y tortuoso ha sido el camino seguido por las minorias en busca de la
tutela de su propia diferencia e identidad lingtistica. Camino rispido y lleno
de trampas: resistencias del legislador nacional, timidez de los legisladores
regionales, y cerrazon del juez constitucional. Innegables, sin embargo, son
también las pequenas (y a veces imperceptibles) aperturas, que han permitido
a la legislacion, si bien con algunos retardos, adecuarse a la sociedad que pro-
gresivamente cambiaba asumiendo una fisonomia siempre mas pluralista.
El actual contexto histérico, social y cultural presenta diversas exigencias: por un
lado, que la tutela de la lengua y de la cultura italiana sea garantizada y refor-
zada; por otro, que se deje de ignorar la realidad que es hoy incontrovertible:
la presencia de comunidades inmigrantes en modo estable en el territorio italiano
y que contribuyen a formar un panorama pluricultural mucho mas amplio.

* Sobre esta sentencia, véanse Caretti (2018); Dickmann (2018, pp. 2-8).
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Es suficiente ver los datos proporcionados por el Instituto Nacional de Estadistica
(ISTAT [Istituto Nazionale di Statistical), segiin los cuales a diciembre de 2019
en Italia los extranjeros residentes eran 8.4% de la poblacion total.*” La mayor
comunidad extranjera es la de Rumania, con 22.7% de todos los extranjeros
presentes en el territorio, seguida de Albania (8.4%) y Marruecos (8.2%).*

Obviamente no todos los grupos lingtisticos formados por inmigrantes son
sujetos potenciales de tutela:* es necesario que se cumplan determinadas
condiciones a fin de que se pueda constituir una verdadera y propia minoria,
entendida como entidad socialmente agregada, identificada por la presencia de
instituciones y estructuras de vida comunitaria y, sobre todo, por la comunion
de determinados valores. Dos son las condiciones que, por tanto, deben estar
presentes: en primer lugar, que el grupo inmigrante tenga un proyecto migra-
torio de larga duracion vy, en segundo lugar, que se manifieste la voluntad de
conservar lengua, cultura, religion e identidad de origen.”

Comparativa e internacionalmente, numerosas son las resistencias en el reco-
nocimiento y en la tutela de los derechos lingtisticos de los extranjeros. A tal
proposito basta mencionar, por un lado, que el articulo 1 de la Carta Europea
de las Lenguas Regionales o Minoritarias excluye a las lenguas de los migrantes
y a los dialectos, de la categoria de "lengua regional o minoritaria", objeto de
tutela. Al mismo tiempo, muy pocos son los ordenamientos que se han aventu-

rado en el reconocimiento de los derechos lingtiisticos de las "nuevas minorias".”!

En este contexto de incertidumbre, determinada por una situacion atn nove-
dosa, la apertura de la Corte Constitucional puede ser idonea para gestionar
las diferentes exigencias linguisticas de aquellos grupos cuyo vinculo con el

7 Ese porcentaje corresponde a 5,039,637 personas extranjeras residentes en el territorio italiano.
La presencia de alumnos extranjeros en las escuelas ha ido creciendo de manera exponencial, sobre este
punto, véase Biondi Dal Monte (2015, pp. 1-29).

* Datos disponibles en «https://www.tuttitalia.it/statistiche/cittadini-stranieri-2019/».

# Sobre este punto,véase Medda-Windischer (2010, p. 71).

*0 En este sentido, véase Telmon (1992, pp. 150-152).

°! Para una reseiia de los ordenamientos que han adoptado provisiones de este tipo, véase Poggeschi
(2010).
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territorio es profundamente diverso respecto al de las minorias historicamente
reconocidas en el ordenamiento italiano, haciendo, por tanto, inaplicables las
formas de tutela previstas para estas ultimas.>*

Apertura necesaria, entonces, pero obviamente no suficiente. A este punto
deberia intervenir el legislador para dar concreta aplicacion a esta version
ampliada del articulo 6 de la Constitucion y reconocer las particulares formas
de tutela también a las "nuevas minorias". Y esto, con mayor razon, si se con-
sidera, como fue afirmado en la introduccion y pacificamente reconocido tanto
por el legislador italiano como por el juez constitucional, que la titularidad de
los derechos lingtisticos deriva no tanto de una simple diferencia lingtistica,
cuanto mayormente de un verdadero y propio sentido de pertenencia, justificado
por tradiciones histéricas y culturales compartidas por los miembros del grupo
mismo. Elemento cuya presencia esta in re ipsa en el caso de las nuevas

minorias.
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"Me levanto en los hombros de personas valientes".
Homenaje a Ruth Bader Ginsburg*

"I stand on the shoulders of brave people."
Tribute to Ruth Bader Ginsburg

FABIANA ESTRADA TENA**
Resumen
Este texto hace un recuento de la trayectoria de Ruth Bader Ginsburg, jueza de la
Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos, de sus aportaciones al derecho estadou-
nidense en el tema de la igualdad de género y de la importancia de su labor a lo largo

de décadas, asi como de su labor como feminista y su contribucion a la causa.

Palabras clave: Ruth Bader Ginsburg, jueza, Suprema Corte de Justicia de Estados

Unidos, igualdad de género, feminismo.
Abstract

This text recounts the trajectory of Ruth Bader Ginsburg, Justice of the United States

Supreme Court, of her contributions to American law on the issue of gender equality

* Texto basado en la presentacion del libro My Own Words, de Ruth Bader Ginsburg, realizada en el
marco de la Feria Internacional del Libro Juridico del Poder Judicial de la Federacion 2020.

** Licenciada en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México y maestra en Derecho por
la Escuela de Leyes de la Universidad de Virginia. Actualmente coordinadora de asesores del presidente de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tiene una trayectoria de mas de 20 arios en el Poder Judicial de México.
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and the importance of her work over decades, as well as her work as a feminist and

her contribution to the cause.

Keywords: Ruth Bader Ginsburg, Justice, United States Supreme Court, gender equality,

feminism.

Nadie se atreveria a cuestionar las credenciales feministas de Ruth Bader Ginsburg.
Mucho tiempo antes de que se convirtiera en pionera del derecho a la no
discriminacion por razon de género, desafio los estereotipos sobre el rol que
debia desempenar una joven esposa, en la década de 1950: con 23 atios, casada
y siendo madre de una hija pequena, Ruth Bader Ginsburg entr¢ a estudiar
derecho a Harvard y fue una de las nueve mujeres que conformaron esa gene-
racion, de 500 hombres. Tras graduarse en primer lugar de su generacion —de
Columbia, pues la familia se mud6 a Nueva York y Harvard se nego a otorgarle el
titulo como comunmente se aceptaba a los estudiantes que habian concluido
el primer afio—, ningtn despacho en esa ciudad quiso contratarla, por ser mujer.
Comenzo entonces una carrera en la academia, como profesora de derecho;
ambito en el que tuvo la gran revelacion que cambiaria el curso de su vida.

A principios de la década de 1970, inspirada por sus alumnas activistas perte-
necientes al movimiento de liberacion femenina, su interés académico se enfoco
en el tema de la igualdad de género. En un verano leyo todas las sentencias
federales existentes, que, como ella misma dijo, no eran muchas, y todos los
articulos juridicos disponibles, e inauguré un curso sobre discriminacion de

género. Asi, comenzo a participar en foros académicos y a publicar articulos.

Entre sus planteamientos de ese entonces sostuvo que era apremiante una
transformacion del ambito académico. Pensaba que debia desterrarse de todos
los libros de derecho y de todas las aulas la practica de recurrir al humor o a la
comicidad basada en la caracterizacion estereotipada de las mujeres. No era un
reto menor; hoy todavia, 50 anos después, es una tarea inacabada.

Su ambicion transformadora se centré muy rapido en la modificacion del de-

recho. Sus clases sobre discriminacion de género tenfan un componente practico

que involucraba la participacion de los alumnos en los casos que comenzaban
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a llegar a los tribunales. Ella misma, en 1971, participo en la elaboracion de
dos demandas para la oficina nacional de la Unién Americana para las Libertades
Civiles. El caso Moritz era un planteamiento de discriminacion legal planteado
por el hijo de una mujer adulta mayor, a quien el Codigo Fiscal no le permitia
deducir los gastos por el cuidado de su madre, mientras que a las mujeres que
tuvieran empleo si se les permitia tal deduccion. El caso Reed versaba sobre una
legislacion que daba preferencia a los hombres para administrar los bienes de
sus hijos que hubieren muerto sin dejar testamento.

Este asunto marca hasta el dia de hoy un hito. Fue la primera vez que la Suprema
Corte de Estados Unidos invalido una ley por hacer una diferenciacion basada
en el género, a la luz de la Decimocuarta Enmienda, que establece que todas
las personas deben gozar de igual proteccion de la ley.

En 1972 fue nombrada directora del Proyecto de Derechos de las Mujeres de
la Unién Americana para las Libertades Civiles, y se convirti6 en la abogada
feminista que a lo largo de una década transformaria la jurisprudencia de la
Corte en materia de discriminacion en razon de género. En ese mismo ano, fue
la primera mujer nombrada como profesora titular en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Columbia.

En esta segunda etapa de su vida profesional publico mas de 25 articulos aca-
démicos sobre igualdad de género, coordiné la presentacion de 24 demandas
y se presento en seis ocasiones ante la Corte para dar argumentos orales.

;Cudl era la agenda feminista de Ginsburg? En sus propias palabras: el reclamo de
las mujeres para pertenecer de manera plena a la categoria de personas, con
derecho a las garantias del debido proceso, la vida, la libertad y la igual protec-
cion de las leyes.

En argumento oral ante la Suprema Corte en el caso Frontiero de 1973, Ginsburg,
con su voz suave y pausada, se paro frente a los justices y dijo: en las instituciones
educativas, en el mercado de trabajo y mas conspicuamente en la arena politica,
las mujeres contintan ocupando un estatus de segunda clase. Las mujeres que
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buscan salirse de los patrones tradicionales se enfrentan a prejuicio y hostilidad
por parte de los miembros de un grupo minoritario (los hombres). Para las mujeres
que buscan ejercer opciones que no caen en las nociones estereotipadas de
lo que es propio de una mujer, mujeres que no quieren ser protegidas sino desa-
rrollar su potencial individual, sin barreras artificiales, las distinciones legislativas
que refuerzan los roles tradicionales hombre-mujer no pueden considerarse
como clasificaciones benignas.

Lo que Ginsburg buscaba era que la Corte designara al género como una cate-
goria sospechosa, es decir, que cualquier ley que distinguiera entre hombres y
mujeres debia tener una presuncién de inconstitucionalidad a menos que
demostrara un estandar muy alto de justificacion.

En sentido practico, ;qué vislumbraba Ginsburg? Lo enuncio claramente: iguales
oportunidades de empleo y educacion, disponibilidad general de servicios de
cuidados infantiles (citaba como modelos a la Union Soviética e Israel), un
régimen fiscal que no penalizara a las mujeres por ganar tanto dinero como sus
esposos y que reconociera los gastos erogados en servicios de cuidados, la
eliminacion de cualquier vestigio del estatus de inferioridad de las mujeres atun
reflejado en practicas discriminatorias en materia de vivienda, derecho penal,
de la propiedad y familiar.

Ginsburg consideraba central e indispensable el trabajo de las organizaciones
feministas a través de un activismo politico agudo. Se requerian, dijo, grupos
dedicados al principio de igualdad, pero con el pragmatismo esencial para un
movimiento cuyo éxito requiere de amplio apoyo popular.

Ruth Bader Ginsburg fue una feminista radical. Sin llamarlo con ese nombre,
siempre sostuvo que la raiz de la desigualdad social era el patriarcado; que existia
un sistema de opresion del hombre sobre la mujer profundamente interiorizado
en la sociedad que tenia que reordenarse en los contextos politicos, econémicos
y sociales.

Ruth Bader Ginsburg tenia un plan muy claro para subvertir el orden social
imperante. Queria tirar al patriarcado. Era un plan radical, pero gradualista y
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pragmatico, porque sabia que solo iba a funcionar si ese movimiento lograba
generar consenso social; por eso sus estrategias legales solian sustentarse en
casos de discriminacion por género en los que los hombres resentian el trato
discriminatorio, derivado de leyes construidas con base en estereotipos de
género. Consideraba que era mas facil hacer ver a los jueces la discriminacion
si la presentaba desde la perspectiva de como los estereotipos de género lastiman
a toda la sociedad. Concibi6 siempre como una actividad pedagégica su labor
como abogada feminista en la década de 1970. En los argumentos orales frente
a paneles de jueces hombres siempre veia una oportunidad de ensenarles sobre
discriminacion.

Este enfoque pragmatico y de vocacion transformadora la llevo en algtin mo-
mento a criticar la resolucion del caso Roe v. Wade, que estableci6 el derecho al
aborto a la luz del derecho a la privacidad. Para ella el caso debia haberse resuelto
desde la perspectiva de la importancia de los derechos reproductivos para la
igualdad entre el hombre y la mujer; pero mas alla del argumento técnico, su
preocupacion era que un fallo tan avasallador, tan amplio, tan disruptivo, iba
a ser contraproducente para el cambio gradualista que siempre vislumbro.
Estaba convencida de que ese fallo no iba a ser tutil para ganar adeptos a su
causa. Esta critica al caso Roe, de hecho, puso en algtin momento en peligro
su nominacion para la Corte, pues algunos grupos feministas la consideraron
una traicion de su parte.

Todo lo anterior explica por qué como jueza federal en el circuito de D. C.,
cargo que ocupo durante toda la década de 1980, sostuvo una filosofia judicial
de lamoderacion. Una jueza efectiva —dijo en una conferencia— busca persuadir,
no pontificar. Habla con una voz moderada y restringida, entra en un dialogo
y no en una diatriba con las otras ramas del gobierno, con las autoridades
estatales, e incluso con sus colegas. Los jueces tienen un papel interdependiente
en nuestra democracia. No le dan forma por si solos a la doctrina legal, sino
que participan en un dialogo con los otros 6rganos de gobierno y con el pueblo
también. Jueces y juezas, solia decir, deben ser sensibles al clima de la era.
La justicia no se arrebata intempestivamente, se corteja con pequenos avances.

Muchos apuntan a una contradiccion entre la faceta de Ruth Bader Ginsburg
como abogada feminista y como jueza moderada. Considero que mas bien
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aposto siempre por la deliberacion, por la persuasion y por el avance gradual.
Me parece que estaba convencida de que habia un camino trazado; que debiamos
seguir por ese camino, sobre los hombros de los que nos precedieron, y que
era nuestro deber marcar la ruta para el futuro.

La pregunta que quiza surja es si su estrategia funciono, o si en algo funciono,

al menos.

El 26 de junio de 1996, un cuarto de siglo después de que empezara a andar
su camino feminista, desde su sitial como la segunda Ministra en la historia de
la Suprema Corte de Justicia, anuncié la sentencia en el caso de la Academia
Militar de Virginia, abierta solo a los hombres hasta ese entonces: las clasifica-
ciones legales basadas en el género no estan prohibidas, pero vuelven presu-
miblemente invalidas e incompatibles con el derecho a la igual proteccion de
las leyes, cualquier ley o politica publica que niegue a las mujeres sélo por ser
mujeres la oportunidad igualitaria de aspirar, alcanzar, participar y contribuir
a la sociedad con base en lo que pueden hacer. Las generalizaciones sobre
tendencias tipicamente masculinas o femeninas y estimaciones sobre lo que la
mayoria de las mujeres o de los hombres puede hacer no deben ser la base para
negar oportunidades a mujeres cuyo talento y capacidad las coloca fuera de
esas descripciones generales. A las mujeres que busquen y sean aptas para una
educacion de calidad como la que imparte la Academia Militar de Virginia no
se les puede ofrecer nada menos.

Asi, la Academia Militar de Virginia abrio sus puertas a las mujeres y, contra los
pronosticos de muchos, sigue impartiendo una opcion educativa de prestigio,
con base en un método riguroso y adversativo, enfocado en la formacion de

liderazgos civiles y militares, masculinos y femeninos.

Ruth Bader Ginsburg tenia objetivos muy claros y principios muy arraigados.
La lectura de su produccion escrita nos regresa una y otra vez a ideas y convic-
ciones conforme a las cuales actud siempre: la importancia de la colegialidad
en los 6rganos jurisdiccionales; la idea de voltear a ver y rendir tributo a quienes
han luchado antes que nosotras; su vision de la Constitucion como un documento
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con potencial para expandirse; la idea de que el cambio se alcanza educando a
las audiencias y con movimientos mesurados, digeribles para la sociedad, y su
concepcion nitidamente deliberativa del derecho constitucional.

Surge finalmente la pregunta de si este enfoque y esta estrategia se modificaron
a partir de que la integracion de la Corte viré hacia una conformacion conser-
vadora. Parte de la leyenda de Ruth Bader Ginsburg en su faceta de rockstar se
sustenta en la idea de que sus disensos eran vociferantes, incisivos,

demoledores.

Y lo eran. Pero no creo que haya abandonado nunca su ética de la moderacion.
Sus disensos eran una reaccion a lo que en su vision era una anomalia total.
Se suponia que estabamos en un camino hacia la igualdad, hacia la inclusion,
hacia una Constitucion en la que cupieran todas las personas. Y de pronto pa-
rece que podemos dar marcha atrds. En esta logica, sus votos eran, en cierta
forma, un llamado a la moderacion, a no desmantelar la jurisprudencia cons-
titucional que a lo largo de cinco décadas permitio la expansion de la Constitu-
cion para proteger a las minorias, a los grupos vulnerables y a las mujeres.

A través de sus disensos, Ginsburg encontr¢ la manera de mantener el dialogo
y la deliberacion publica, de recordar los principios que se estaban abandonando,
de seguir educando y persuadiendo, de dejar sentados los argumentos para
cuando la historia retome su curso. Encontré la manera de seguir haciendo
visible el camino andado y dando indicaciones sobre el camino a seguir. Su voz,
en disenso, adquirio la importancia y la fuerza que hicieron de ella un
simbolo.

La figura de Ruth Bader Ginsburg no esta exenta de controversia; no podria
estarlo. Se afirma que la viralizacion de su personaje, Notorious RBG, y la
mercantilizacion de su imagen banalizaron la trascendencia de lo que estaba
sucediendo en la Corte; se apunta a los casos en que no fue suficientemente
dura, en los que no fue mas alla en los argumentos, se sefiala que su fama como
abogada feminista en cierta forma contribuyo a invisibilizar el papel fundamental
que desempenaron otras mujeres en el movimiento de la década de 1970,
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particularmente, la contribucion de las mujeres de color. Se critica su énfasis
en la meritocracia y su jurisprudencia conservadora en casos de justicia

criminal.

Nada de lo anterior le quita un apice a su brillantez y a su grandeza. Nada puede
empanar la lucha tenaz que mantuvo durante 50 afos por la consolidacion
progresiva de los derechos constitucionales de las personas.

My own words, el libro en el que Ginsburg dejo no una autobiografia, sino una
memoria de palabras escritas que conformaron su identidad en cada una de las
etapas de su vida y de su carrera, desde la adolescencia hasta que se convirtio
en un icono pop a los 80 anos de edad, da cuenta de su gran historia: la de una
mujer incansable, congruente, resiliente frente a la adversidad en su vida per-
sonal, y convencida de que si las mujeres representamos la mitad del talento
disponible en la sociedad, ninguna barrera social deberia impedir contar con
ese talento. Es una historia contada a través de sus propias palabras.

Cierro con el comunicado del chief justice Roberts con motivo del fallecimiento
de Ruth, el 18 de septiembre de 2020, a la edad de 87 anos.

Nuestra nacion ha perdido a una jurista de estatura histérica. Nosotros en la Suprema
Corte perdimos a una colega querida. Hoy estamos de luto, pero con la confianza de
que las futuras generaciones recordaran a Ruth Bader Ginsburg como nosotros la

conocimos: una incansable y determinada campeona de la justicia.

Mejor aun, termino con sus propias palabras ante el Senado en sus audiencias
de confirmacion: "No estaria en esta sala sin los esfuerzos determinados de
hombres y mujeres que mantuvieron vivos los suefios de una ciudadania igua-
litaria en los dias en que pocos escuchaban. Me levanto en los hombros de esas
personas valientes".

Estoy segura de que muchas mujeres nos levantamos hoy en los hombros de
Ruth Bader Ginsburg.

302  ANOVIL NUM. 12 ENE/JUN 2021



RESENA







Las caras, pero no los bolsillos de la inequidad

Resena de la obra Moreau, Sophia
(Oxford University Press, 2020),
Faces of inequality,

a theory of wrongful discrimination

DIANA BEATRIZ GONZALEZ CARVALLO*

Entre el trato discriminatorio y el principio de igualdad hay un vinculo inne-
gable. Si repetimos esa idea en el contexto de discusion juridica o filosofica o
si cantamos y bailamos esta obviedad en su version de ska noventero no esta-
remos diciendo algo especialmente polémico o novedoso; sin embargo, en
términos de la discusion contemporanea sobre cual es el fundamento del derecho
antidiscriminatorio ese consenso parece desvanecerse. Algunos teoricos sostie-
nen que no es la igualdad o, mas bien, su desconocimiento el que da lugar a
los reproches contra las acciones que discriminan.' Que otros valores como
la libertad y la autonomia son los que resultan vulnerados con ese comportamiento
y, solo en segundo lugar, el de la igualdad entendido en términos de trato igua-
litario y no de un deber de paridad sustantiva.’

* Investigadora jurisprudencial del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

' En adelante, usaré el término discriminar como una abreviacion de la frase "discriminacion
incorrecta".

* Para la defensa de una tesis como ésta puede consultarse Khaitan (2015).
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En su teoria sobre la discriminacion, Sophia Moreau defiende la tesis intuitiva
y generalizada de la conexion necesaria entre discriminacion y desigualdad,
pero lo hace de una manera tan especifica y sofisticada que dudo que el consenso
en torno a su tesis sea el resultado de esta propuesta. Por el contrario, las ideas
que defiende en su libro Las caras de la desigualdad, una teoria sobre la discrimi-
nacion dialogan y ponen en cuestion tanto las versiones de sus colegas discri-
minoélogos sobre el tema, como también los supuestos mas generales de teorias
morales, entre éstos, el fundamento del principio de igualdad y los deberes que
se derivan de éste. La falta de consenso y, eventualmente, el desacuerdo expreso
frente a la teoria de Moreau es un resultado esperable y, a la vez, una de las
mayores virtudes de este libro osado y riguroso.

En esta resena quisiera presentar brevemente la estructura de la obra para,
luego, resaltar algunos argumentos especialmente persuasivos y senalar los
puntos sobre los que creo que es necesario seguir pensando. La tesis que defi-
ende Moreau a lo largo del libro es que, de hecho, la discriminacion implica
un trato desigual respecto de sus victimas (p. 3). La pregunta por la desigualdad
cuestiona cuando se pone en situacion de desventaja a las personas al darles
un trato diferente con base en ciertos rasgos y, derivado de ese trato desigual,
cuando y por qué se les dana al darles ese trato (pp. 240-247). El punto de
partida de Moreau es, entonces, la pregunta por la relacion entre discriminacion
y desigualdad.

El libro comienza con la constatacion del lugar central que la eliminacion de la
discriminacion ocupa en las preocupaciones de mucha gente. Cada capitulo
defiende un argumento respecto de la forma adecuada de entender la discrimi-
nacion y, de manera satelital, sondea varios temas que, aunque estan vinculados,
no necesariamente son fundamentales para la tesis principal del apartado o del
libro. En todo caso, esas discusiones periféricas presentan problemas novedosos
y complejos cuya reflexion esta o deberia estar en la agenda de los estudios de
la discriminacion.

El razonamiento del libro, reconstruido en orden inverso al presentado por la
autora, seria: 7) todos —instituciones publicas y personas privadas— tenemos
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el deber moral y, en ocasiones legal, de tratarnos de manera igualitaria. 6)
Cuando se viola ese deber una de las posibles consecuencias es la configuracion
de lo que se ha denominado "discriminacion indirecta", que consiste en una
serie de practicas que terminan excluyendo de manera injustificada a cierto
grupo humano, pero que no son atribuibles a un agresor o agresores en par-
ticular. El deber de no discriminar es quebrado, entonces, no por la accion
directa de alguien, sino debido a las consecuencias no deseadas de actuaciones
consolidadas. La singularizacion de este tipo de infraccion como una categoria
de discriminacion enfaticamente diferente de la directa es parcialmente inco-
rrecta. 5) Si se revisa la cuestion desde una perspectiva pluralista en términos
de valor, esto es, a partir de la manera en la cual la discriminacion afecta no
s6lo a uno (monismo valorativo), sino a multiples valores, se podra ofrecer una
teoria unificada, coherente y no arbitraria de por qué esta mal. Las respuestas
a este problema se han enfocado en un tinico valor que resulta lesionado y son,
por ésta y otras razones, incompletas e insatisfactorias.

La discriminacion, desde una propuesta pluralista de lo que nos debemos unos a
otros en términos de trato igualitario, vulnera tres tipos de bienes sociales dife-
rentes y elementales: 4) el acceso a bienes basicos; 3) el ejercicio de libertades deli-
berativas, y 2) la posibilidad de vivir una vida no sometida a subordinaciones
injustas. Los rasgos que, usualmente, son bases prohibidas para singularizar
grupos humanos —raza, sexo, religion, entre otros— cumplen mas una funcion
heuristica que taxativa en relacion con esas bases. 1) Cada una de estas facetas
de la discriminacion permite responder a la pregunta por esta modalidad especi-
fica del trato desigual.

El primer obstaculo con el que se enfrenta una teoria de la discriminacion,
seguin la autora, no son las diferentes versiones de ésta, sino las tesis que niegan

que haya algo distintivo en la discriminacion como reproche moral o juridico.

*Elarticulo 1 de la Constitucion mexicana incluye como bases prohibidas para la clasificacion de personas
el origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas (CPEUM,
2021).
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Estas interpretaciones sostienen que lo que se censura en estos casos es siempre
la vulneracion de un derecho basico e independiente (pp. 2-3) y que, por eso, el
uso de una categoria adicional no explica algo diferente, sino que multiplica
los términos del debate innecesariamente. Las caras de la desigualdad, una teoria
sobre la discriminacion es un intento de dar cuenta de eso distintivo del dano
que produce la discriminacion. Moreau sostiene, entonces, que es imperativo
reflexionar sobre lo propio de la preocupacion moral asociada a casos de dis-
criminacion. Esa precision del reproche moral permitiria ofrecer una version
coherente y sistematica de esa preocupacion moral. También facilitaria la iden-
tificacion de eso adicional y distintivo de la discriminacion y de las razones que
sustentan ese rechazo especifico.

Una forma de pensar en ese rasgo en términos mas amplios es hacerlo a partir
de las caracteristicas que comparten las victimas de discriminacion. Sélo que la
identificacion de esas caracteristicas, por si misma, no da cuenta de por qué
esta mal singularizar a la gente a partir de rasgos como su religion, raza o género,
entre otros. No dice, pues, qué rasgos, ademas de éstos, es incorrecto usar como
cualidades diferenciadoras reprochables de grupos humanos (pp. 40-43). Todas
las teorias de la discriminacion, a pesar de sus especificidades, buscan responder
a las preguntas generales de cuando y por qué danamos a la gente al tratarla
de manera diferente con base en ciertos atributos. También, si un acto dana a alguien
en virtud de que es discriminatorio, si esto se debe necesariamente a la manera en la
cual el agente ha tratado de manera diferente a esta persona, a partir de esos
atributos.

En todo caso, la pregunta es demasiado amplia en términos de lo que significa
tratar a otros como iguales y cuando las actuaciones discriminatorias implican
un trato desigual reprochable. Moreau propone apelar a las interpretaciones
plausibles sobre trato desigual que invocan valores como el respeto, el recono-
cimiento, la deferencia, la libertad y la participacion social sin que eso suponga
que el valor de la igualdad tiene, por si mismo, que hacer todo el trabajo
explicativo de por qué la discriminacion es incorrecta. En concreto, la pregunta
que ella responde en el texto, relativa a la desigualdad, es cuando se pone en
situacion de desventaja a ciertas personas que comparten determinadas cuali-
dades; por qué y cuando se les dafia al no ser tratados como iguales a otros.
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Cuando se piensa en cuestiones como el deber del Estado de tratar a las personas
que gobierna como iguales (pp. 218-225), se combinan dos deberes funda-
mentales: a) el de tratar igual de bien todos, en un contexto en el cual b) se
distribuye a todos suficiente consideracion y respeto. La pregunta por la desigu-
aldad interroga, asi, si al poner en situacion de desventaja a otros con base en
ciertas caracteristicas, el agente estatal o privado los dana al no tratarlos como
iguales. En la pregunta por la discriminacion hay, entonces, una comparacion
entre términos cuya referencia depende de manera muy importante de cual es
el contenido del deber de tratar a los otros como iguales y que focaliza la aten-
cion en los rasgos que vuelven incorrectas ciertas diferenciaciones (pp.
175-178).

En suma, lo que las teorias dominantes han ofrecido como "la" explicacion de
lo incorrecto de la discriminacion son, en la propuesta de Moreau, las diversas
formas en las que la discriminacion pone a las personas en desventaja. Es decir,
las subordina, les niega libertades deliberativas en situaciones en las que tienen
derecho a éstas, y las deja sin acceso a bienes basicos necesarios para participar
como iguales en la sociedad en la que viven. Cada una de éstas es, por si misma,
suficiente para explicar por qué la discriminacion dana a la gente. Las caras de
la desigualdad, una teoria sobre la discriminacion se centra, de esa manera, en los
danos que la modalidad especifica de la desigualdad que es la discriminacion
ocasiona a ciertos grupos. Importa mucho menos que en otras teorias sobre la
discriminacion cual es el estado mental o la intencion especifica de la persona,
individual o colectiva, que genera la afectacion.*

Moreau propone tratar a las leyes que sancionan la discriminacion como un
capitulo esencial de cualquier teoria plausible de ese fenomeno. El derecho
instituido no es solo un sucedaneo o una traduccion, mejor o peor, de las pre-
ocupaciones morales que se derivan de la discriminacion como actuacion
incorrecta. La normatividad juridica en sentido amplio contribuye explicita-
mente y, en parte, forma el entendimiento moral sobre la discriminacion.
Las propuestas que soslayan esta caracteristica corren el riesgo o, mejor, tienen la
desventaja enorme de ser irrelevantes para las discusiones juridicas y morales

* Para una propuesta de este tipo puede consultarse Alexander (1992).
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sobre el punto y para el discurso practico en general. Por eso es importante que
estas teorias den cuenta de los rasgos ampliamente compartidos por las dife-
rentes leyes antidiscriminatorias como @) que la actuacion distinga con base en
ciertos rasgos (bases prohibidas); b) que, en términos generales, reconocen dos
modalidades: directa e indirecta; ¢) que presumen dafo personal al discrimi-
nado, y d) que no requieran prueba del valor moral de la practica para que los
afectados sean protegidos.

La discriminacion directa, que segiun Moreau engloba lo que muchos tedricos
y legislaciones denominan "discriminacién indirecta", es una practica en la
que se trata a alguien de manera menos favorable con base en algtin rasgo de
lo que se trataria a las personas que no lo tienen. Esta actuacion singulariza
explicitamente a la gente que tiene esa cualidad o al grupo que tiene otro rasgo
que esta conectado estrechamente con el del primer senalado.

Las razones que justifican la incorreccion de las practicas discriminatorias
permiten, a su vez, rastrear diferentes tipos de actos o practicas particulares
problematicas. Es posible que la misma actuacion sea incorrecta por diferen-
tes razones, pero que esas razones no sean reducibles a un tipo tnico de desvalor.
La teoria pluralista de la discriminacion interpreta la idea de igualdad a partir
de fuentes multiples e independientes entre si (pp. 153-177). Moreau subraya
como en ninguna de las listas de rasgos protegidos de la discriminacion aparece
la pobreza. Tiene razon en esto, ninguna de las propuestas dominantes inclu-
ye las carencias fundamentales en su lista, ni a su prima hermana, la desigualdad
material. Ahora bien, aunque ella, a diferencia de otras propuestas, si menciona
el problema, esa referencia no merece mayor atencion en el libro. Mas adelante

vuelvo sobre esta cuestion.

Otra caracteristica metodologica especifica de esta propuesta es que toma en
cuenta, como elemento teorico necesario, la experiencia de las victimas de
discriminacion (pp. 27-31). Por eso, los ejemplos que debate en diferentes
partes del libro, y con los cuales respalda sus tesis, son casos efectivamente
decididos por jueces o discutidos en términos de implementacion de politica
publica. Los asuntos que Moreau usa para ilustrar sus argumentos son persuasivos
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y dificiles. Quiero decir, son situaciones complejas que, muchas de ellas, no
admiten respuestas automaticas y simples. Este ejercicio de honestidad intelec-
tual de la autora no deberia darse por descontado. En no pocos casos, los
tedricos que defienden cierta tesis elaboran sus propios ejemplos o escogen
casos no muy problematicos. Esto les permite permanecer en un campo de
indefinicion moral y juridica que, eventualmente, les dara acceso a ciertos cargos
sin que para eso se les interponga su trabajo académico. Sus afirmaciones y
ejemplos son tan pandos y vagos, que los habilitan para agitar cualquier bandera
en caso de necesitarlo.

En relacién con la importancia de la voz de las victimas en su teoria, el libro
enfatiza que es preciso buscar una manera en la cual se dé sentido a lo que éstas
piden como parte de una teoria de la discriminacion plausible y coherente.
Dado el tipo de fenomeno moral que es la discriminacion, la incorporacion de
la version de los afectados es una de las condiciones necesarias de una buena
teoria sobre ese fendmeno. Por eso es central que las perspectivas de los discri-
minados cuenten; que éstos sean considerados por lo que son, o por lo que ellos
creen que son, y no sélo por lo que los discriminélogos creen que son.

En lo que queda de la resefia quisiera senialar un par de asuntos sobre los que
vale la pena seguir pensando y que tienen un lugar mas bien marginal en el
libro. En primer lugar, me parece que, conforme avanza el argumento sobre la
forma especifica de trato desigual que es la discriminacion, los vinculos entre
intereses, derechos, deberes y derecho son cada vez menos claros. Si bien en
la primera parte del texto la autora aclara que el suyo es un argumento que
apela tanto a razones filosoficas como a las juridicas para construir su teoria
sobre la discriminacion, cada vez es menos claro cuando se refiere a derechos
juridicos y cuando a derechos en el sentido moral. Por ejemplo, en el capitulo
3 sobre el ejercicio de libertades deliberativas, da cuenta de una de las formas
centrales de la discriminacion: la violacién del derecho al ejercicio de esas liber-
tades. Parece que Moreau se refiere en este punto a la titularidad de derechos
morales, sin importar si esta reconocida por el sistema juridico. De esa manera,
el que se obligue a las personas a "tener frente a sus ojos" cierto rasgo que tienen
0 que se cree que tienen restringe la posibilidad de actuar sin tener que incluir
constantemente el costo de ese atributo en sus deliberaciones.
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Me parece que el vinculo entre la posibilidad de deliberar libremente y el caracter
de derecho de ese interés es mas importante de lo que aparece en el argumento de
la autora. En primer lugar, porque es el unico interés que esta presentado en
términos de derechos, a diferencia de lo que ocurre con las otras dos formas
de discriminacion: la subordinacion injusta y el acceso a bienes basicos. En segundo
lugar, porque eso permitiria entender el estatus de los intereses que vulneran
las otras dos modalidades de la discriminacién y su calidad normativa en tanto
que intereses que no estan resguardados por derechos. De esa manera, también
podria aclararse cual seria la relacion entre esos deberes de trato igualitario que
son expuestos en el capitulo 7 y el fundamento del reclamo de las victimas de

discriminacion.

No niego la posibilidad de que, de hecho, los tnicos intereses que califiquen
como objetos de derecho sean las libertades deliberativas —aunque lo dudo—.
Lo que si creo es que Moreau parte de una idea muy especifica de lo que es un
derecho, que se sigue de su teoria de la discriminacion, pero que no es defendida
explicitamente. Eso implica que la propuesta de lo que nos debemos los unos
a los otros en relacion con el trato igualitario, en su modalidad de no discrimi-
nacion, sea mas o menos clara, pero que la otra cara de lamoneda, la posibilidad
de las victimas de exigir en términos de pretensiones de derecho, sea mucho

menos obvia.

Tal vez un analisis mas articulado de las continuidades entre las tres formas
centrales de la discriminacion ofreceria herramientas para explorar otros tipos
de diferenciacion injusta no previstas en la teoria. Quiero decir, si la forma de
discriminacion en la que los rasgos de cierta persona tienen que ser siempre
contemplados por ésta al deliberar, una de esas caracteristicas que la gente no
puede obviar, aunque quiera, es la dificultad de acceso a bienes basicos. Pero
no solo a las cosas indispensables para no morir debido a carencias materiales,
sino la posibilidad de vivir en sociedades en las que la brecha de desigualdad
no sea tan grande que avale la subordinacion injusta y permanente de los pocos

que concentran la riqueza respecto de los que tienen mucho menos.
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Mi punto es el siguiente: si la discriminacion es una modalidad de violacion
del principio igualitario, habria que preguntarse de qué manera la desigualdad
sustantiva y material, de capacidades y de recursos, por ejemplo, termina por
ser un obstaculo casi insalvable para el acceso a bienes basicos. Y de qué manera
esa obstaculizacion impacta y perpetta la subordinacion injusta de unos grupos
frente a otros, y no solo, ni principalmente, de unos individuos contra otros.
No es suficiente con negar que las pretensiones de igualdad sustantiva enten-
didas como igualdad aritmética sean insostenibles. Mas bien, en razén del
impacto que la carencia de bienes y las desigualdades extremas tienen respecto
del acceso a bienes basicos, entre ellos la posibilidad de deliberar libremente,
y los efectos en términos de validacion y perpetuacion de relaciones sociales
de subordinacion injusta, creo que a las teorias de la discriminacion, en este
caso, la de Moreau tienen pendiente la tarea de hacer explicito qué implica su
defensa del valor moral igual de todas las personas en términos igualdad sus-
tantiva y de bienes.

Las caras de la desigualdad, una teoria sobre la discriminacion es un libro convin-
cente en su argumentacion, que no se pierde en complejidades innecesarias,
pero que tampoco evade o simplifica, hasta la intrascendencia, razonamientos
complejos. Ademas del lenguaje fresco y persuasivo de Moreau, su uso consis-
tente de los ejemplos durante los siete capitulos hace que la lectura sea fluida
y que sea facil comprometerse con las razones que ofrece.
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