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Resumen: La proteccion de los derechos humanos supera al concepto de soberania estatal, el limite
real a la soberania de los Estados lo impone la dignidad del ser humano, la distincion que el Estado
hace sobre quien es un nacional y quien es extranjero, se convierte en un criterio de desigualdad
surgiendo una condicion de vulnerabilidad de los migrantes. En las sociedades democrdticas, es
preciso erradicar la discriminacién y recordar que el principio de igualdad constituye una norma
imperativa de derecho internacional que debe ser cumplida por todos los paises, por ello se propone
superar el debate en torno al término minoria para centrarse en el pleno respeto y garantia de los
derechos de todas las personas que -regular o irregularmente- se encuentran en el territorio de un
Estado.

Palabras clave: Derechos humanos, soberania, migracion, ciudadania, discriminacion, minorias,
igualdad

Abstract: The Human Rights protection go beyond the concept of sovereignty, the real limit to this, is
imposed by the dignity of human beings, the distinction that the State makes over who is a national
and who is a foreigner, that becomes an inequality criteria, creating a condition of vulnerability
on migrants. In democratic societies, it is necessary to eradicate discrimination and reforce that
the principle of equality is an imperative norm of international law that must be fulfiled by all
countries, in consecuence, it is proposed to overcome the debate on the term “minority” in order to
focus on the total respect and guarantee of every person’s rights, who -regular or irregularly- are in
a certain territory.
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L. El nuevo concepto de soberania estatal ante el derecho internacional de los derechos
humanos y la migracion

En algunos sectores se plantea la confrontacién entre soberania y migracion irregular y con
dicho argumento se pretenden legitimar violaciones a derechos humanos de migrantes. Sin
duda, este es un falso dilema como muchos otros que se han producido’.

Bustamante sostiene que no hay soberania que valga para justificar la violacion sistemdtica
de los derechos humanos®. Sin embargo, es necesario hacer una precision: no es la soberania
en si la que violenta los derechos humanos de migrantes, sino las politicas implementadas por
los Estados bajo el argumento de defensa a su soberania. Existe, sostiene el mismo autor, una
contradiccion dialéctica entre dos ejercicios de soberania por la cual se da un conflicto entre el
derecho soberano de un Estado a controlar sus fronteras —y decidir su politica de migracion—
y la obligacion de respetar los derechos humanos contraida internacionalmente mediante la
ratificacion de tratados, obligacion adquirida también en ejercicio de su soberania’.

Bodino define a la soberania como el poder absoluto y perpetuo de una Repiiblica*. Este con-
cepto ha sido analizado, deconstruido y reconstruido por multiples autores. Sin embargo, lo
que interesa para efectos de este trabajo es abordar someramente los nuevos significados de la
palabra soberania. Zagrebelsky sostiene que, con la transicion del Estado de derecho al Estado
constitucional, la soberania se ha transformado debido a la actuacion de fuerzas corrosivas
internas y externas, como son: el pluralismo politico y social, la formacién de centros de poder
alternativos y concurrentes al Estado, la institucionalizacion supraestatal y la atribucion de de-
rechos a las personas que pueden hacer exigibles y justiciables ante jurisdicciones internacio-
nales demandando a los Estados por su actuaciéon u omisién en perjuicio de dichos derechos’.
Por lo tanto la soberania ya no puede visualizarse como un poder absoluto ni perpetuo de los
Estados, que puede ir en contra -incluso- de las personas sujetas a su jurisdiccion.

Asi, la comunidad internacional de los Estados posee un fragmento amplio de soberania en
materia de los derechos humanos [...] y [...] debe de estar dispuesta a asumir la proteccion de
esas libertades y esos derechos ahi donde fracasa el Estado constitucional nacional®; por lo que
la comunidad de naciones se convierte en titular de decisiones parcialmente soberanas al servi-
cio del ser humano’. Kotzur afirma que solamente una concepcion instrumental de la soberania
al servicio del ser humano, puede justificar cualquier forma de ejercicio del poder®. Esto debe

! Otro de los falsos dilemas que se manejan en la actualidad es el de seguridad publica vs. derechos humanos.

%2 Vid BUSTAMANTE, Jorge (2002), Migracién internacional y derechos humanos, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, México, p. 166.

% Existe una paradoja en esta contradiccién: un Estado tiene el derecho soberano de limitar su propia soberanfa.
Véase BUSTAMANTE, Jorge, “La paradoja de la autolimitacion de la soberania: derechos humanos y migraciones
internacionales, pp. 123-156 en: Prevension de la violencia a grupos vulnerables y los derechos humanos. Los de-
rechos de los migrantes, fasiculo 5, Comision Nacional de Derechos Humanos, [en linea], disponible en: https://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/342/8.pdf.

4 BopINo, Jean (1973), Los seis libros de la repiiblica, trad. Pedro Bravo, Aguilar, Madrid, p. 46.

> ZAGREBELSKY, Gustavo (2007), El derecho diictil. Ley, derechos y justicia, 7* ed. trad. de Marina Gascén, Trotta,
Madrid, pp. 10-14.

6 KotzUr, Markus (2003), “La soberania hoy. Palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano sobre
un atributo de Estado constitucional moderno”, en: HABERLE, Peter y KoTzUR, Markus, De la soberania al
derecho constitucional comuin: palabras clave para un didlogo europeo-latinoamericano, trad. Héctor Fix-Fierro,
UNAM, México, p. 106.

7 Ibidem, p. 107.

8 Ibidem, p. 111.
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de llevar a reflexionar sobre los tipos de soberania que existe actualmente en cada uno de los
paises.

Carrillo Salcedo observa, en este mundo interconectado lleno de relativas soberanias, que la
relevancia del Estado sigue siendo indiscutible en la proteccion de los derechos humanos, incluso
en esta época de transicion en la que las estructuras tradicionales se encuentran en crisis [...]°.
Los Estados tienen un papel primordial en la proteccion de los derechos humanos (muestra
de ello es el caracter complementario y subsidiario del sistema internacional de proteccion de
derechos humanos) pero ya no se puede visualizar al Estado como ese ente omnipotente capaz
de imponer su voluntad sin seguir ninguna directriz y sin tener ningun limite. Hoy los Estados
tienen que cumplir sus compromisos internacionales y respetar las normas de jus cogens de
derechos humanos.

Asi, el limite real a la soberania de los Estados y a la actuacion estatal, lo impone la dignidad
del ser humano.

Por tanto, un Estado puede establecer su politica migratoria, regular sus fronteras, exigir
una serie de requisitos para el cruce de fronteras y permanencia en su territorio pero lo que no
puede hacer es violentar los derechos humanos en sus politicas, acciones publicas, legislacion
ni decisiones.

Ademas de ello, es cuestionable el hecho de exigir un tramite administrativo —que en oca-
siones puede ser discrecional— para la concesiéon de un cimulo suplementario de derechos ya
que ello se erige como una restriccion ilegitima a la dignidad humana.

II. Nacionalidad y migracion: slimites a la dignidad humana?

Generalmente los ordenamientos domésticos diferencian entre nacionales y extranjeros. Jorge
Bustamante observa que la distinciéon que el Estado hace sobre quien es un nacional y quien
es extranjero, se convierte en un criterio de desigualdad entre nacionales y extranjeros que se
ve sancionado por el Estado al dar un trato desigual a nacionales y extranjeros, equivalente a
un acceso diferencial a los recursos publicos que favorece al nacional. De lo anterior surge una

9 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio (1969), Soberania del Estado y derecho internacional, Tecnos, Madrid, 1969,
p. 48. En este sentido, también véase del mismo autor (2001), Soberania de los Estados y Derechos Humanos en
Derecho Internacional Contempordneo, 2* ed. Tecnos, Madrid, pp- 107-139.
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condicion de vulnerabilidad™ de los migrantes, que los hace susceptibles de violaciones a sus
derechos humanos en el pais receptor.

Asi, la nacionalidad" se ha convertido en una institucién de exclusion* y discriminacion, ya
que es un requisito indispensable para que las personas puedan gozar y ejercer sus derechos.

Los derechos derivan de la dignidad humana, lamentablemente estan siendo supeditados,
en su goce y ejercicio, a una nacionalidad. Por lo que aquellas personas que estan imposibilita-
das para adquirir la nacionalidad del Estado en el que residen —legal o ilegalmente— no tienen
la posibilidad de reclamar el goce y ejercicio de sus derechos.

Claramente lo que necesitan las personas es gozar de sus derechos como seres humanos, no
como ciudadanos de un pais®. Supeditar el goce y ejercicio de los derechos humanos a una na-
cionalidad o ciudadania, constituye una restriccion a la dignidad humana. Sin pretender caer
aqui en una peticion de principio, es valido afirmar que si los derechos humanos tienen su ori-
gen en la dignidad que cada persona posee, los Estados estan obligados a garantizar dichos de-
rechos. Claramente esos derechos pueden ser restringidos legalmente pero no suspendidos de
manera arbitraria o discrecional y, mas atn, el Estado debe disefiar mecanismos para prevenir
y sancionar la violaciéon a los derechos humanos de cualquier persona sujeta a su jurisdiccion.
Cualquier accién u omision del Estado en este sentido atenta contra la dignidad humana. Asi,
todas las personas poseen la misma dignidad por el sélo hecho de ser humanos. La dignidad
no esta condicionada por un tramite administrativo, ni por un documento, ni por una calidad
migratoria. En consecuencia, todo Estado tiene la obligacion de garantizar, a cualquier perso-
na que se encuentre en su territorio, el goce y ejercicio de sus derechos.

Aungque la Corte IDH ha reconocido que la nacionalidad es un prerrequisito para el ejerci-
cio de determinados derechos, también sostiene el caracter imperativo del principio de protec-
cion igualitaria y efectiva de la ley y del principio de no discriminacion'.

Por otro lado, los Estados también tienen la obligacion de proteger a sus nacionales en cual-
quier parte en la que se encuentren; a este respecto la Corte IDH ha expresado: el derecho a

'° Bustamante define a la vulnerabilidad estructural como la condicién de impotencia que se deriva de una asime-
tria de poder frente a otros que es sancionada por el Estado. Y habla también de la vulnerabilidad cultural que
se integra por el conjunto de valores, ideas, prejuicios, ideologias, xenofobias y racismos que se van generando en
la sociedad huésped acerca de los extranjeros-inmigrantes, que retroalimentan la vulnerabilidad estructural. Cfr.
BUSTAMANTE, Jorge (2003), op. cit. nota 2, p. 29.

! Ibarra Palafox sostiene que es la ciudadania la que se configura como una institucion de exclusion, sin embar-
go, en este estudio, se entiende que para el caso de México y la mayoria de paises latinoamericanos la naciona-
lidad comprende a la ciudadania (es decir, todos los ciudadanos son nacionales, pero no todos los nacionales
son ciudadanos; ademas de que la principal exigencia de los migrantes se refiere fundamentalmente al goce y
ejercicio de sus derechos civiles, los cuales son otorgados a todos los nacionales aunque no sean ciudadanos).
Se entiende que la postura adoptada por Ibarra Palafox es consecuencia de que la diferenciacion entre ciu-
dadania y nacionalidad no existe en algunos paises (como EUA o paises europeos, en donde sélo se habla de
ciudadania). Por lo anterior, si la presente tesis es leida por una persona en cuya tradicion juridica no exista la
diferenciacion antes mencionada, la expresion correcta es: la ciudadania se ha convertido en una institucién de
exclusién. Cfr. IBARRA Palafox, Francisco (2005), Minorias etnoculturales y Estado nacional, UNAM, México,
pp. 164 y 188.

!> Carbonell afirma que con base en la ciudadania se siguen manteniendo inaceptables discriminaciones y des-
igualdades basadas en un accidente tan coyuntural como puede ser el lugar de nacimiento. Cfr. CARBONELL,
Miguel (2006), “;Se justifican las fronteras en el siglo XXI?”, en: Este pais. Tendencias y opiniones, nimero 189,
diciembre, p. 5.

BGarcia QUINONES, Rolando y Montes Rodriguez, Norma (2002), “La migracion internacional en el nuevo
escenario. El dilema de las fronteras”, en: Revista de la Universidad de la Habana, 254/255, segundo semestre
2001-primer semestre, La Habana, p. 197.

4 La Corte IDH [...] entiende que la nacionalidad es la expresién juridica de un hecho social de conexién de un
individuo con un Estado [...] (parrafo 136). La importancia de la nacionalidad reside en que ella, como vinculo
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tener una nacionalidad significa dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en las re-
laciones internacionales, al establecer a través de su nacionalidad su vinculacién con un Estado
determinado [...] (por lo que) se hace acreedor a su proteccion diplomdtica®. Algunos Estados
han eludido esta obligacion.

III. ;Ciudadania?: Relacién entre derecho y derechos

Frente a la migracion se replantea el papel del Derecho. En algunos contextos el Derecho limita
o restringe a la migracion; en otros, la penaliza; en algunos mas, pretende regularla. Pero tam-
bién deberia reflexionarse qué sucede en aquellos puntos geograficos donde impera la anomia,
entendiendo por ésta a la inobservancia de normas juridicas, morales y sociales, segiin Santiago
Nino™.

Ahora bien, qué papel desempeia el Derecho frente a los derechos de las personas migrantes.

Danilo Zolo afirma que la contestacion en forma de expulsiones y persecuciones, o a través
de la negacion de la calidad de sujetos a los inmigrantes, por parte de las ciudadanias amena-
zadas por la presién migratoria, estd escribiendo y parece destinada a escribir en los préximos
decenios las pdginas mds luctuosas de la historia civil y politica de los paises occidentales".

Javier de Lucas sefiala que la dicotomia ciudadano/extranjero se asienta sobre dos supuestos:
la construccion del Estado nacional y la homogeneidad social derivada de la coyuntural (es-
poradica y atn limitada en el tiempo) presencia del extranjero en la composicion social. Hoy
ninguno de esos dos supuestos se mantiene incélume'.

En sentido parecido, Michelangelo Bovero afirma que

Los derechos de ciudadania politica, los derechos de participacion [...] deben ser considerados
derechos de la persona, es decir, corresponden (o deberian corresponder) a todo individuo en
tanto que es persona, en la medida en la cual la persona estd sometida a esas discusiones po-
liticas: y no hay ninguna razon vilida para excluir a alguno de aquellos que estdn sometidos

juridico politico que liga una persona a un Estado determinado, permite que el individuo adquiera y ejerza los
derechos y responsabilidades propias de la pertenencia a una comunidad politica. Como tal, la nacionalidad es
un prerrequisito para el ejercicio de determinados derechos (parrafo 137) [...] La Corte considera que el principio
de derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no discriminacién determina que los Esta-
dos, al regular los mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones
discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacion al momento
de ejercer sus derechos. Ademads, los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos sus niveles,
en especial en los érganos publicos, y finalmente debe adoptar las medidas afirmativas necesarias para asegurar
una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas (parrafo 141). Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Caso de las nifias Yean y Bosico, sentencia de 8 de septiembre de 2005, parrafos supra sefialados. Se regresara
a este caso posteriormente.

5 Opinién Consultiva OC-4/84 Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con
la naturalizacién, 19 de enero de 1984, parrs. 34y 35.

16 N1no, Carlos Santiago (1992), Un pais al margen de la ley. Estudio de la anomia como componente del subdesarro-
llo argentino, Buenos Aires, Emecé, p. 19. También cfr. Merton, Robert (1964), Teoria y estructura sociales, Fondo
de Cultura Econémica, México, y ZOVATTO, Daniel, et. al. (2005), Argentina: Una sociedad andmica. Encuesta de
cultura constitucional, UNAM, Asociacién Argentina de Derecho constitucional, Idea Internacional, México, p.
8.

YZovo, Danilo (1999), “La strategiadellacittadinanza”, en: Zoro, Danilo (ed.), La Cittadinanza. Appartenenza,
identitddiritti, 2*. Ed. Roma-Bari, Laterza, p. 42; CARBONELL, Miguel (2009), Dilemas de la democracia constitu-
cional, Porrua, Camara de Diputados, Comision Estatal de Derechos Humanos de Aguascalientes, México, pp.
64y 65.

'8 DE Lucas, Javier (1994), El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural,
Temas de Hoy, Madrid, p. 135; y CARBONELL, Miguel, Dilemas [...], op. cit. nota 17, p. 65.
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(de manera estable) a un ordenamiento normativo del derecho de participar en la formacién
de ese mismo ordenamiento".

Sin embargo, la realidad es compleja y debemos de plantear una opcién que pueda -al
menos- dar directrices frente a la problematica que representa el ejercicio de los derechos hu-
manos Yy las restricciones que introduce la ciudadania a los derechos. Como senala Miiller, la
construccion de las normas juridicas dentro de las tensas relaciones que guardan entre si el
Derecho y la realidad, en un campo de “reales y normativos”, ha sido examinada hasta ahora
como una cuestion propia de la filosofia del Derecho. La relacion entre Derecho y realidad se
muestra entonces como una necesidad para comprender la correlatividad entre normatividad
y facticidad®.

No se profundizara en estos aspectos pero se abre la discusion para el analisis del lector

IV. El Discurso de odio: actualizacion y ejecucion

En 1965, la Convencidén Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cién Racial, expresd la condena de los Estados parte a toda la propaganda y todas las organiza-
ciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo
de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o promover el
odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y el compromiso de aquéllos
a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacion a tal discrimina-
cion o actos de tal discriminacion, entre ellas:

Declarar como acto punible conforme a la ley toda difusion de ideas basadas en la supe-
rioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de
violencia o toda incitacién a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de
otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion;

Declarar ilegales y prohibir las organizaciones, asi como las actividades organizadas de pro-
paganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la discriminacion racial e inciten
aella, y reconocer que la participacion en tales organizaciones o en tales actividades constituye
un delito penado por la ley;

No permitir que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales promuevan
la discriminacion racial o inciten a ella.

En lo dispuesto en este instrumento internacional, se identifican el elemento basico de lo
que ahora se conoce como discurso de odio: la incitacion a cometer actos de discriminacién o
de violencia.

En similar sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) incorporé la
prohibicién de toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia.

De manera reciente, en 2013, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial,
encargado de la supervision e interpretacion de la Convencién, apunté que el término discurso
de odio racista es aquél dirigido contra los grupos reconocidos por el articulo 1 de ésta, es decir,

[...] los pueblos indigenas, los grupos cuya condicion se basa en consideraciones de ascen-
dencia, y los inmigrantes o los no ciudadanos, incluidos los trabajadores domésticos migran-
tes, los refugiados y los solicitantes de asilo, asi como el discurso dirigido contra las mujeres

9 BOVERO, Michelangelo (2002), “Ciudadania y derechos fundamentales”, en: Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, num. 103, enero-abril, p. 24; Carbonell, Miguel, Dilemas... op. cit. nota 17 p. 67.
2°CABALLERO, Angel (2005), Constitucion y realidad constitucional, Porraa, Tecnoldgico de Monterrey, México, p. 37.
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pertenecientes a esos y a otros grupos vulnerables, asi como contra las personas pertenecientes
a determinados grupos étnicos que profesan o practican una religion distinta de la mayoria,
por ejemplo las expresiones de islamofobia, antisemitismo y otras manifestaciones de odio

similares contra grupos etnorreligiosos, asi como las manifestaciones extremas de odio tales

como la incitacion al genocidio y al terrorismo®.

El Comité también expuso que el discurso de odio racista puede adoptar miiltiples formas
y no estd limitado a las expresiones de cardcter explicitamente racial [...] el discurso en que se
ataca a grupos raciales o étnicos concretos puede emplear un lenguaje indirecto para disimular
sus metas y objetivos™. Esto es, el discurso de odio racista no necesita ser explicito, puede rea-
lizarse mediante ataques a determinados grupos utilizando una argumentacion distinta a la
racial o matizando su contenido o sus fines, como sucede en el caso de los grupos migratorios
indocumentados o irregulares.
De manera concreta, el Comité seiiald que los Estados parte deben declarar como actos
punibles y castigar:

Toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial o étnico, por cualquier
medio;

La incitacion al odio, el desprecio o la discriminacién contra los miembros de un grupo por
motivos de su raza, color, linaje, u origen nacional o étnico;

Las amenazas o la incitacion a la violencia contra personas o grupos por los motivos sefiala-
dos en el apartado b) anterior;

La expresion de insultos, burlas o calumnias a personas o grupos, o la justificacion del odio,
el desprecio o la discriminacién por los motivos sefialados en el apartado b) anterior, cuando
constituyan claramente incitacién al odio o a la discriminacion

a) La participacion en organizaciones y actividades que promuevan e inciten a la discrimi-
nacién racial®.

Para calificar los actos de difusion e incitacion como actos punibles conforme a la ley, el Co-
mité considerd que deben tenerse en cuenta los siguientes factores contextuales:

El contenido y la forma del discurso: si el discurso es o no provocativo y directo, la forma en
que estd construido y es difundido y el estilo en que se expresa.

El clima econdmico, social y politico que prevalecia en el momento en que se formuld y di-
fundid el discurso, incluida la existencia de pautas de discriminacion contra grupos étnicos
y otros grupos, como los pueblos indigenas. Los discursos que resultan inocuos o neutrales
en un contexto pueden adquirir connotaciones peligrosas en otro: en sus indicadores sobre
el genocidio, el Comité puso de relieve la importancia de las condiciones locales al valorar la
significacion y los posibles efectos del discurso de odio racista.

La posicion o condicién del emisor del discurso en la sociedad y el publico al que se dirige el
discurso. El Comité ha sefialado repetidamente la influencia de los politicos y otros formado-
res de opinion publica en la creacién de un clima negativo respecto de los grupos protegidos

! Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Observacién general No. 35 (CERD/C/GC/35), parr. 6,
[en linea], disponible en: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CE
RD%2fC%2fGC%2f35¢Lang=en.

*2Ibidem, parr. 7.

» Ibidem, parr. 13.
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por la Convencién, y ha alentado a esas personas y entidades a adoptar actitudes positivas
encaminadas a promover la comprension y la armonia entre las culturas. El Comité es cons-
ciente de la especial importancia de la libertad de expresion en los asuntos politicos, y tam-
bién de que su ejercicio entrafia deberes y responsabilidades especiales.

El alcance del discurso, con inclusion del tipo de audiencia y los medios de transmision: si el
discurso se difundié o no en medios de comunicacion generales o en Internet y la frecuencia y
amplitud de la comunicacién, en particular cuando la repeticion sugiere la existencia de una
estrategia deliberada para suscitar hostilidad hacia grupos étnicos y raciales.

Los objetivos del discurso: el discurso encaminado a proteger o defender los derechos huma-
nos de personas y grupos no debe ser objeto de sanciones penales o de otro tipo®*.

Por su parte, en el ambito interamericano, el parrafo 5 del articulo 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (1969) establece que: Estard prohibida por la ley [...]
toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningiin
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado —en relacion con el parra-
fo quinto del articulo 13 de la Convencién Americana— que los Estados deben adoptar legis-
laciéon para sancionar la apologia del odio que constituya incitacion a la violencia o cualquier
otra accion ilegal similar®.

El Plan de Accién Rabat sobre la prohibicion de la apologia del odio nacional, racial o reli-
gioso que constituya incitacion a la discriminacion, hostilidad o violencia (2012), sefala que los
Estados deben distinguir claramente entre: (i) las expresiones que constituyan un delito, (ii) las
expresiones que no son sancionables penalmente pero que podrian justificar un proceso civil o
sanciones administrativas, y (iii) las expresiones que no son legalmente sancionables pero que
aun generan preocupacion en términos de la tolerancia, el civismo y el respeto de los derechos
de los demds®.

En el sistema europeo, la Recomendacion No. R (97) 20 emitida por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa, definié al discurso de odio como

[...] todas las formas de expresion que difundan, inciten, promuevan o justifiquen el odio
racial, la xenofobia, el antisemitismo y cualquier otra forma de odio fundado en la intole-
rancia, incluida la intolerancia que se exprese en forma de negacionismo agresivo y etnocen-
trismo, la discriminacion y hostilidad contra las minorias, los inmigrantes y las personas

nacidas de la inmigracién®.

La Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo de Europa estableci6 la obligacion de cada
Estado miembro de adoptar,

*4Ibidem, parr. 1.

* CIDH. Informe Anual 2009. Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Capitulo II
(Marco Juridico Interamericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresiéon). OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 51. 30 de
diciembre de 2009, parr. 58.

26 Rabat Plan of Action on the prohibition of advocacy of national, racial or religious hatred that constitutes
incitement to discrimination, hostility or violence. Conclusions and recommendations emanating from the
four regional expert workshops organized by OHCHR in 2011, and adopted by experts at the meeting in Rabat,
Marruecos, 5 de octubre de 2012, parr. 20. Para su consulta [en linea], disponible en: http://www.ohchr.org/Do-
cuments/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session22/A-HRC-22-17-Add4_sp.pdyf.

% [En linea], disponible en: https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?docu
mentld=0900001680505d5b.
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[...] las medidas necesarias para garantizar que se castiguen las siguientes conductas inten-
cionadas:

la incitacién publica a la violencia o al odio dirigidos contra un grupo de personas o un
miembro de tal grupo, definido en relacion con la raza, el color, la religion, la ascendencia o
el origen nacional o étnico;

la comisién de uno de los actos a que se refiere la letra a) mediante la difusion o reparto de
escritos, imdgenes u otros materiales;

la apologia publica, la negacion o la trivializacion flagrante de los crimenes de genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra tal como se definen en los articulos 6, 7 y
8 del Estatuto de Roma, dirigida contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo de-
finido en relacién con la raza, el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico
cuando las conductas puedan incitar a la violencia o al odio contra tal grupo un miembro
del mismo;

a) la apologia piiblica, la negacion o la trivializacion flagrante de los crimenes del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional adjunto al Acuerdo de Londres, de 8 de agosto de 1945, dirigi-
da contra un grupo de personas o un miembro de tal grupo definido en relacién con la raza,
el color, la religion, la ascendencia o el origen nacional o étnico cuando las conductas puedan

incitar a la violencia o al odio contra tal grupo un miembro del mismo®®.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha senalado que [...] es necesario, en las socie-
dades democrdticas, sancionar e incluso prevenir todas las formas de expresion que propaguen,
inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia®.

Y, acerca del concepto de discurso de odio, el mencionado Tribunal lo ha conceptuado como
todas aquellas formas de expresion que propaguen, inciten, promueva o justifiquen el odio basa-
do en la intolerancia (incluida la intolerancia religiosa)*°.

Respecto a estas formas de expresion que constituyen un discurso de odio ha indicado que
estas manifestaciones [...] no se benefician de la proteccion del articulo 10 del Convenio®. El
referido articulo reconoce y protege el derecho a la libertad de expresion.

Es fundamental no perder de vista estos elementos cuando hablamos de personas migrantes
que se encuentran expuestas a reacciones publicas de xenofobia y discriminacion por parte de
las autoridades, que desconocen sus obligaciones internacionales o convencionales y aquellas
derivadas del jus cogens. Es preciso recordar que el principio de igualdad y no discriminacioén
constituye una norma de jus cogens y como norma imperativa de derecho internacional debe
ser cumplida por todos los paises, independientemente de la ratificacién o no de un tratado
internacional.

Es preciso mencionar que el discurso de odio vinculado a la migracion, produce una re-
flexion del nosotros que pretende fundamentar la exclusion de los otros. De manera similar a lo
que ocurre entre las culturas diferenciadas, se construyen estereotipos que aspiran a definir a los

28 Decisién marco 2008/913/JAI del Consejo de Europa, emitida el 28 de noviembre de 2008, [en linea], disponible
en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV%3A133178.

2% Recomendacion 1805 (2007) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre Blasfemia, insultos
religiosos y discursos de odio contra personas por causa de su religion, [en linea], disponible en: http://www.
assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=17569¢lang=en.

3% Asunto Féret c. Bélgica (n° 15615/07), de 16 de julio de 2009.

3! Asunto Miisliim Giindiizc. Turquia (n°35071/97).
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del otro lado de la frontera y se exacerban esas caracteristicas con base en el discurso, acciones
u omisiones estatales que criminalizan de facto a la migracion.
En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que:

[...] los discursos del odio son aquellos que incitan a la violencia —fisica, verbal, psicoldgica,
entre otras— contra los ciudadanos en general, o contra determinados grupos caracteri-
zados por rasgos dominantes historicos, socioldgicos, étnicos o religiosos. Tales discursos se
caracterizan por expresar una concepcion mediante la cual se tiene el deliberado dnimo de
menospreciar y discriminar a personas o grupos por razén de cualquier condicion o circuns-
tancia personal, étnica o social. La problemadtica social en relacion con los discursos del odio,
radica en que mediante las expresiones de menosprecio e insulto que contienen, los mismos
generan sentimientos sociales de hostilidad contra personas o grupos. Asi, la diferencia entre
las expresiones en las que se manifieste un rechazo hacia ciertas personas o grupos y los
discursos del odio, consiste en que mientras las primeras pueden resultar contrarias a las
creencias y posturas mayoritarias, generando incluso molestia o inconformidad en torno
a su contenido, su finalidad se agota en la simple fijacién de una postura, mientras que los
segundos se encuentran encaminados a un fin prdctico, consistente en generar un clima de
hostilidad que a su vez puede concretarse en acciones de violencia en todas sus manifestacio-
nes. En consecuencia, los discursos del odio van mds alld de la mera expresion de una idea o
una opinion y, por el contrario, resultan una accién expresiva finalista que genera un clima
de discriminacion y violencia hacia las victimas entre el piiblico receptor, creando espacios
de impunidad para las conductas violentas™.

V. Derechos humanos, minorias e igualdad

La Declaracion sobre derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas,
religiosas y lingiiisticas determina que las personas pertenecientes a minorias nacionales o étni-
cas, religiosas y lingiiisticas [...] tendrdan derecho a disfrutar de su propia cultura, a profesar y
practicar su propia religion, y a utilizar su propio idioma, en privado y en publico, libremente y
sin injerencia ni discriminacion de ningiin tipo®.

En la actualidad la idea de sociedades nacionales homogéneas no sélo es cuestionable -en
multiples casos- sino socioldgica y juridicamente insostenible.

Por ello, el liberalismo entiende que los Estados existen no s6lo para proteger iguales dere-
chos y oportunidades para las personas, sino también para garantizar un marco cultural que
permita a éstos ser libres e iguales. La tesis de Kymlicka y Straehle, es que si una cultura des-

32 Rubro: Libertad de Expresion. Actualizacién, caracteristicas y alcances de los discursos del odio. Amparo di-
recto en revision 2806/2012. Enrique Ntnez Quiroz. 6 de marzo de 2013. Mayoria de tres votos. Disidentes: José
Ramoén Cossio Diaz y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quienes reservaron su derecho a formular voto particular.
Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: Javier Mijangos y Gonzalez. [subrayado anadido].

3 Aprobada por la Asamblea General de la ONU en su resolucién 47/135 del 18 de diciembre de 1992. Claramente
existen conceptos mas restrictivos. A manera de ejemplo, se ha dicho, que la expresion minoria nacional se re-
fiere a una proporcién mds o menos considerable de los “ciudadanos” de un Estado que son de una nacionalidad
diferente de la de la mayoria. DEAZCARATE, Pablo (1998), Minorias nacionales y derechos humanos, Universidad
Carlos III de Madrid, Congreso de los Diputados, Madrid, p. 119.
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aparece o es discriminada, las posibilidades de sus miembros de disfrutar de una vida plena se
ven dramaticamente rebajadas’.

En los Estados plurinacionales, se debe garantizar un marco juridico adecuado que permi-
ta gozar y ejercer plenamente los derechos para las diferentes minorias nacionales (étnicas y
culturales)®.

La efectiva vigencia de los derechos de las minorias, en el caso de migrantes indocumenta-
dos, plantea ciertas dificultades y controversias; incluso es cuestionable su propia categoriza-
cién como minoria.

El articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos literalmente prevé: En
los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negard a las personas
que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comiin con los demds
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y
a emplear su propio idioma.

En la literatura se ha comentado las dificultades para coincidir en una definicion, incluso se
ha aconsejado el sustituir el término minoria por el de grupos nacionales, étnicos, religiosos,
culturales, lingiiisticos y tribales. Pero inclusive esta detallada descripcion excluiria categorias
tales como los trabajadores migrantes y las poblaciones indigenas, a menos que estas ultimas se
consideren idénticas a grupos tribales. Esto, por supuesto, se relaciona con la complicada cues-
tion de quién decide cuando estamos frente a una minoria y cuando no.

Incluso podriamos pensar en el articulo 6° del Estatuto de Roma que determina se entenderd
por “genocidio” cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la inten-
cion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso. Asi, podria-
mos preguntar si un conjunto de migrantes se configura como un grupo étnico para efectos
internacionales.

La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial que ha sido ratificado, por ejemplo, por los EUA, dispone en su articulo 2.1.

Los Estados partes condenan la discriminacion racial y se comprometen a seguir, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion
racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las razas, y con tal
objeto: a) Cada Estado parte se compromete a no incurrir en ningiin acto o prdctica de discri-
minacion racial contra personas, grupos de personas o instituciones y a velar por que todas
las autoridades piiblicas e instituciones puiblicas, nacionales y locales, actiien en conformidad
con esta obligacion.

Si entendemos que existen grupos de personas migrantes indocumentadas que son identifi-
cadas por sus caracteristicas fisicas especificas -ademas de que comparten una misma lengua,
cultura y creencia religiosa, por ejemplo- y ello las diferencian del conjunto de poblacién na-
cional del pais de residencia en donde se encuentran entonces la caracterizacion de grupo es
claramente aplicable.

El principio VII del Acta final de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacién en
Europa establece: Los Estados participantes en cuyo territorio existan minorias nacionales res-
petardn el derecho de los individuos pertenecientes a tales minorias a la igualdad ante la ley, les

34Kymricka, Will y STRAEHLE, Christine (2003), Cosmopolismo, Estado-nacién y nacionalismo de las minorias.
Un andlisis critico de la literatura reciente, UNAM, México, pp. 64y ss.

% En el contexto de entornos culturales y sobre los derechos humanos en el Islam, véase DONNELLY, Jack (1998),
Derechos humanos universales en teoria y en la prdctica, Gernika, México, pp. 81-100.
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proporcionardn la plena oportunidad para el goce real de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y, de esta manera, protegerdn los legitimos intereses de aquéllos en esta esfera.

Para ello resulta importante iniciar haciendo alusion a la opinién emitida el 31 de julio de
1930 por la Corte Permanente de Justicia Internacional, sobre la interpretacion del término
comunidad, contenido en el Convenio de 27 de noviembre de 1919 entre Grecia y Bulgaria, re-
lativo a la emigracion voluntaria de las poblaciones greco-bulgaras. En dicha opinion, la Corte
expres6 que por comunidad debe entenderse:

un grupo de personas en determinado pais o localidad, que poseen una raza, religion, lengua
y tradiciones propias y unidos por esta identidad de raza, religion, lengua y tradiciones en
un sentimiento de solidaridad, con vistas a preservar sus tradiciones, manteniendo su forma
de culto, asegurando la instruccion y educacion de sus hijos de acuerdo con el espiritu y tra-
diciones de su raza y prestandose mutua asistencia.

Otro esfuerzo de definicion desde el punto de vista legal se deriva de la interpretacion del
término minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas realizada por el Comité de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas en la Observacién General No. 23 sobre el articulo 27 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

Segtin dicha observacion, por minoria se debe entender aquel grupo de personas que com-
parten en comun una cultura, una religion o un idioma. De tal propuesta de definicion se puede
observar que sélo incluye un elemento, al hacer mencién de la presencia de caracteres comunes
(lengua, religion y tradiciones). Por otro lado, dicha definicion deja claro que no es necesario el
requisito de la ciudadania para delimitar —complementar— el término minoria.

En algunos espacios se ha dicho que el concepto de minoria es contextual, que se redefine
con el paso del tiempo: Asi, no hay un concepto absoluto sino muchos y muchas adscripciones
por distintos criterios tales como: la etnia, la lengua, el status socioeconémico, el género, la
orientacion sexual, y demds procesos de diferenciacién social’®.

Asi, por ejemplo, en algunos casos, la migraciéon indocumentada es de transito por lo que
seria cuestionable hablar de minorias o algunas personas quizas podrian sostener que los in-
dices de migracion no son tan significativos como para hablar de minorias. La democracia es
un sistema de vida en el cual prevalece el gobierno de las mayorias pero con pleno respeto a
los derechos de las minorias; es decir, no se trata de una tirania de las mayorias sino de la ga-
rantia efectiva de los derechos de todas las personas que se encuentran sujetas a la jurisdiccion
de los Estados por lo que no consiste en un asunto cuantitativo; asi, aun cuando se trate de un
migrante o de 10 millones de ellos, todos los Estados deben ofrecer garantias efectivas para el
disfrute de sus derechos, independientemente de las minorias que puedan o no constituirse.
Por ello se propone superar el debate en torno al término minoria para centrarse en el pleno
respeto y garantia de los derechos de todas las personas que —regular o irregularmente — se
encuentran en el territorio de un Estado.

Este debate atin abierto arroja indicios de que es factible utilizar el término de minorias para
referirse a un grupo de personas migrantes indocumentadas. De esta conclusion parcial se
desprende la procedencia de aplicar medidas afirmativas para la proteccion de este grupo en
especial situacion de vulnerabilidad y discriminacion.

3 PEREZ PORTILLA, Karla, Aproximaciones al concepto de “minoria”, [en linea], disponible en: http://biblio juridi-
cas.unam.mx/libros/1/94/14.pdf, p. 262.
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VI. Dignidad e igualdad frente a las minorias

Dignidad e igualdad son los presupuestos basicos para la proteccién de las minorias, incluidas
las personas migrantes.

Como parte de esta obligacion estatal debe tomarse en cuenta que no sélo se trata de enun-
ciar derechos sino de decir como deben ser las politicas o acciones adecuadas para su defensa
y vigencia.

Para Ferrajoli hay cuatro modelos de relacion entre el derecho y las diferencias: a) indiferen-
cia juridica de las diferencias?; b) diferenciacion juridica de las diferencias38; ¢) homologacion
juridica de las diferencias3g; d) igual valoracion juridica de las diferencias*.

Existe un riesgo latente cuando en un territorio convergen minorias entre si y éstas con la
mayoria culturalmente predominante: el derecho del Estado puede buscar la uniformidad de las
personas sujetas a su jurisdiccion y de esta forma se puede afectar el ejercicio de los derechos,
desconocer y limitar las distintas necesidades o formas de vida; es decir, una homogeneizacion
que en el fondo parte de exclusiones y que desconoce las diferencias*.

En este marco, la alteridad permite pensar procesos y construir relaciones. Como tal consti-
tuye un referente central de la cultura y la vida diaria; mediante ella se puede analizar la tension
que involucra la relacién con el otro. El otro es siempre el extranjero quien no es -necesariamen-
te, ni casi nunca- un enemigo a combatir; aunque el otro —piensan algunos gobiernos — es el
peligro que puede destruir la identidad*®.

Es claro que sélo un nacionalismo moderado y democratico es justificable y se logra cuando
se tiene como fundamento a los derechos humanos, los cuales proporcionan una base sélida —
posiblemente la tinica base sdlida— para el pleno desarrollo social e individual.

El nacionalismo probablemente pueda visualizarse como contrapuesta a los derechos hu-
manos ya que, en ocasiones, se desarrolla bajo una légica incluyente que resulta excluyente al

37 Para este modelo las diferencias no se valorizan ni se desvalorizan, no se tutelan ni se reprimen, simplemente se
les ignora. Cfr. FERRAJOLL, Luigi, Igualdad y diferencia, [en linea], disponible en: http://conapred.org.mx/deposi-
tobv/Moooz-o1.pdf [consultado el 10 de septiembre de 2016].

3% De acuerdo con el cual se valorizan algunas identidades y se desvalorizan otras; aquellas que son valorizadas
(como las identidades por razon de sexo, de nacimiento, de lengua, de fe religiosa, de renta, etcétera) resultan
asumidas como estatus privilegiados y como fuentes de derechos y poderes. Las diferencias que no son valori-
zadas (por ejemplo la de mujer, judio, negro, hereje, apdstata, extranjero, apatrida, etcétera) se convierten en
estatus discriminatorios, fuentes de exclusion y de sujecion, o a veces incluso de persecucién. Idem.

39 Segun el cual las diferencias son negadas e ignoradas en nombre de una abstracta afirmacién de igualdad. Se
trata del modelo de serializacion llevado a cabo por los diversos socialismos reales y burocraticos. En este mo-
delo se lleva a cabo una homologacion, neutralizacion e integracion de todos que elimina normativamente las
diferencias y asume una identidad —en términos de sexo, clase, adhesion ideolédgica o religiosa— como normal
y al mismo tiempo como normativa. Idem.

49 Se basa en el principio de igualdad en los derechos fundamentales y al mismo tiempo en un sistema de garantias
capaz de asegurar su efectividad. De acuerdo con Ferrajoli, este modelo no ignora las diferencias, sino que al
asegurar la igualdad de todos, en los derechos fundamentales, permite la afirmacién y tutela de la propia iden-
tidad en virtud del reconocimiento del igual valor de todas las diferencias. Los derechos deberian permitir a
cada persona y a cada grupo mantener y desarrollar su propia identidad, ya sea en forma individual o colectiva.
Obviamente, Ferrajoli asocia el éxito de este modelo a la posibilidad de que existan garantias efectivas para hacer
realidad los derechos.

“'GuTiERREZ CASTANEDA, Griselda (2008), “Identidad, Ciudadania y Cultura Politica”, en: GOMEZ SOLLANO,
Marecela (coord.), Cultura politica, integracién de la diversidad e identidades sociales, UNAM, México, p. 83.

4*GOMEZ SOLLANO y GARcia Abigail (2008), “Alteridad, saber e integracion de la diversidad”, en: GOMEZ SOLLA-
No, Marcela (Coord.), Cultura politica [...], op. cit. nota 41 pp. 142 y 143. También cfr. COHEN, Esther y MART{-
NEZDE LA ESCALERA, Ana Maria (coords. 2002), Lecciones de extranjeria, Una mirada a la diferencia, Instituto
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querer diluir las diferencias o restringirlas. Por tanto, hay que buscar una concepcion del na-
cionalismo que sea compatible con los derechos humanos de todas las personas en el contexto
de sociedades heterogéneas®.

En nuestras sociedades complejas resulta necesario replantearse la concepcion juridico-po-
litica de la ciudadania, ya que tal concepcién contempla exclusivamente el eje de la integracion
social, sin tener en cuenta minimamente el otro gran eje de la diferenciacion social, que se halla
respaldado por los derechos humanos cuando son entendidos no sélo en el sentido individual,
sino también en cuanto derechos de grupo (étnico, nacional, religioso, de género, etcétera).
En este sentido, la ciudadania sélo puede ser entendida, al finalizar la primera década del siglo
XXI, como una ciudadania compleja**. Porque hay que lograr que un conjunto de personas
libres, autéonomas y plurales, que conviven en un mismo contexto geografico, estén integrados
pero diferenciados a fin de que gocen y ejerzan plenamente sus derechos humanos.

Como se menciond, los derechos humanos precisan del apoyo del régimen democratico, ya
que solo las democracias consolidadas —aun con riesgos de que los criterios para definir algo
como consolidado puedan ser arbitrarios— pueden garantizar su cumplimiento. En este senti-
do puede decirse que la amplia difusion del modelo democratico en todo el mundo durante el
ultimo cuarto del siglo XX —aunque se trate con frecuencia de sistemas democraticos en tran-
sicion, débiles o de fachada— abre una linea prometedora para la difusion del reconocimiento
y de la observancia de los derechos humanos®.

En los dltimos afos se ha hablado de una ciudadania diferenciada*S; asi, surge un concepto
de ciudadania diversificada que permite a los grupos sociales desfavorecidos o marginados y a
las minorias, su integracion en el Estado de que se trata sin perder por ello sus rasgos diferen-
ciales propios. Se trata, entonces, de una ciudadania heterogénea o, para manejarlo en otros
términos, no homogénea.

La ciudadania diferenciada propugnada por el multiculturalismo no se basa en el hecho de
que el ciudadano ya no existe, que se estd disolviendo de hecho, sino en el rechazo de un Estado
considerado injusto que ‘no ve’y, por tanto, oprime las diferencias étnico-culturales.

Una de las propuestas calificadas como mas radical ha sido la de Iris M. Young. A su juicio,
el concepto hasta ahora hegemoénico de ciudadania integrada es un atentado contra el genuino
concepto de igualdad, ya que viene a negar en la practica los derechos de las minorias sociales
y étnicas al forzarlas a una homogeneizacion con las pautas de la mayoria; y tal proceso homo-

de Investigaciones Filologicas UNAM, Siglo XXI, México, p. 8; y Wieviorka, Michel (2006), “Cultura, sociedad
y democracia”, en: Daniel GUTIERREZ (coord.), Multiculturalismo: perspectivas y desafios, El Colegio de México,
UNAM, Siglo XXI, México, pp. 25-76.

BIbidem, p. 11.

44RuB1o CARRACEDO, JOsE (2000), “Ciudadania, Nacionalismo y Derechos Humanos”, en: RuBio CARRACEDO,
José, Rosales, José Maria y Toscano Méndez, Manuel, Ciudadania, Nacionalismo y Derechos Humanos, Trotta,
Madrid, pp. 9y 10.

# Ibidem. p.18.

45Cfr. MARSHALL (1950), Class, Citizenship and Social Development, Anchor, New York; y Kymlicka y Norman
(1994), Return of the Citizen: A survey of Recent Work on Citizenship Theory, Ethics 104.

47SARTORI, Giovanni (2001), La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, trad. Miguel
Angel Ruiz de Azda, Taurus, Madrid, p. 100.

Ciencia Juripica. Departamento de Derecho. Division de Derecho, Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato - Afio 6, No. 11, 2017



Derechos humanos y migraciones:
paradojas y reformulaciones en 2017

geneizador es también injusto puesto que contribuye a perpetuar su marginacién sociocultural
en beneficio de los grupos privilegiados de la mayoria*®.

Ahora bien, ;puede lograrse el respeto de las diferencias en los Estados multiculturales? y
;como? He aqui, probablemente, uno de los mayores retos de las democracias occidentales.

Como una medida temporal para caminar hacia la igualdad sustancial, surgieron las acciones
positivas, de discriminacion positiva o inversa, igualacion o acciones afirmativas, que son aque-
llas normas que diferencian entre colectivo socialmente beneficiado y desfavorecido y tienen
como finalidad luchar contra la situacion de desigualdad material de estos tltimos.

Segtin Gimenez Gliick las tres caracteristicas principales de este tipo de medidas son:

la medida divide a la sociedad en colectivos cuya desigualdad material se manifiesta desde un
punto de vista grupal, esto es, tiene como fundamento la igualdad material entre colectivos;
y b) la medida tiene como finalidad compensar la desigualdad material que los beneficiados
por la norma sufren desde un punto de vista colectivo; y c) el rasgo que determina la diferen-
ciacion es la caracteristica que los cohesiona como colectivo y por la que se identifica y discri-
mina socialmente a los miembros del mismo (ej.: el sexo, la raza, etc.)®.

Una accidn positiva ha sido definida como

el trato formalmente desigual que beneficia a un colectivo que comparte un rasgo estigmati-
zado (aunque) la racionalidad de las medidas que benefician a colectivo, en lugar de a indi-
viduos, son mas dificiles de justificar. Las normas que benefician a un grupo tomando como
fundamento su desigualdad material como colectivo, sin tener en cuenta caso a caso las cir-
cunstancias individuales, necesitan del refuerzo constitucional que supone la identificacion
de una serie de estos colectivos como especialmente protegibles.

Como se dijo las acciones positivas sean unas medidas estructuralmente temporales: en el momento
en que el colectivo estigmatizado por uno de estos rasgos supere la desigualdad material, las acciones
positivas devendran inconstitucionales®.

Gimenez Gliick, divide a las acciones positivas en dos categorias: las acciones positivas mo-
deradas y las medidas de discriminacién inversa.

Las medidas de discriminacién inversa serian las acciones positivas consistentes en cuotas
reservadas a los colectivos sensibles a la discriminacion en los procesos selectivos para acceder
a bienes escasos de la sociedad (puestos de trabajo, listas electorales, contratos con la Admi-
nistracion, plazas universitarias, etc.) Su cardcter diferenciador estribaria en que provocan
un dario mayor en los miembros de grupos no beneficiados por la diferencia de trato que el
resto de acciones positivas, puesto que aqui ya no se trata de no obtener determinados venta-
jas reservadas a los colectivos objeto del plan, sino de perder derechos y bienes sociales que les
hubieran correspondido si no se hubiera tenido en cuenta favorablemente el rasgo (sexo, raza,
etc.) de sus competidores en el proceso selectivo sobre el que se proyectan.

Frente a las medidas de discriminacion inversa, se contrapondrian las acciones positivas mo-
deradas. Estas acciones positivas, en vez de influir directamente en el proceso selectivo para
favorecer la eleccion de los miembros de los grupos desaventajados, como hacen las cuotas,
tratan de remover los obstdculos que impiden a los miembros, de estos grupos llegar al pro-
ceso selectivo en igualdad de condiciones. Se adaptan mejor, pues, al concepto tradicional de

“8Cfr. Youna, Iris Marion (1990), Justice and the Politics of Difference, Princeton University Press, Princeton, N. J.,
passim.

¥GiMENEZ GLUCK, David (2004), Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Bosch, Barcelona, pp. 316- 320.

5 Idem.
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igualdad de oportunidades: conseguir que todas las personas gocen de una posicién similar
en el punto de partida™.

Ahora bien, la justificacion de las acciones positivas es clara: la formula que Aristoteles utilizé
para definir la igualdad no sélo comprende la necesidad de tratar de forma igual a los iguales;
ademads de eso, para alcanzar un sistema de justicia redistributiva lo suficientemente igualita-
rio, se ha de tratar de manera desigual a los desigualmente situados®.

VII. Derecho a la igualdad y no discriminacion

La discriminacidn tiene que ver, en primer lugar, con relaciones politicas o de dominio — siem-
pre de cardcter inequitativo o asimétrico— que acontecen entre los grupos sociales pero en
general a través de las relaciones entre personas; en segundo lugar, con un fenémeno de natu-
raleza fundamentalmente cultural, que halla sus fuentes en los prejuicios y en los procesos de
estigmatizacion de los otros u otras. Un estereotipo es una vision generalizada o preconcepcion
de actitudes o caracteristicas poseidas por personas integrantes de un grupo social particular
(por ejemplo, las mujeres, las lesbianas o las indigenas) o los roles que realizan o deben realizar.
Estas generalizaciones o preconcepciones con respecto a atributos, caracteristicas o roles de
miembros de un particular grupo social hacen innecesaria la consideracién de las habilidades,
necesidades, deseos y circunstancias de cualquier miembro particular del grupo®.

De acuerdo con el articulo 1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
la Formas de Discriminacion Racial de Naciones Unidas, la discriminacion es toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejer-
cicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural o cualquier otra esfera de la vida publica.

El Convenio (niimero 111 de 1958) de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) rela-
tivo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacion®4, define en su articulo 1° a la dis-
criminaciéon como a) Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color sexo, religién, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. b) Cual-
quier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion [...].

Existe una gran variedad de formas de discriminacion, las cuales pueden ser ordenadas se-
gun algunos criterios de clasificacion: el sujeto activo de la discriminacion; el sujeto pasivo que
sufre la discriminacidn; las causas o motivos con base en los cuales se realiza la discriminacién;
las consecuencias que se producenss. Otro criterio de clasificacion se refiere a la diversidad de

>'Ibidem, pp. 326- 328.

> Ibidem, p. 331.

>3CONSEJO NACIONAL PARA PREVENIR LA DISCRIMINACION (2013), Fundamentos de la Armonizacién Legislativa
con Enfoque Antidiscriminatorio, T. 1., CONAPRED, México, p. 64.

>4 Conocido como Convenio sobre la Discriminacién (empleo y ocupacién) de la Organizacion Internacional del
Trabajo, adoptado en Ginebra, Suiza el 25 de junio de 1958, y entr6 en vigor el 15 de junio de 1960.

% Asise podria distinguir: la discriminaciéon que priva de un bien o un derecho a una persona o grupo de personas
con el que otros si cuentan; la discriminacién que excluye a una persona de participar de una situacion u orden
de cosas en las que otros toman parte; o la discriminacién que impide u obstaculiza a una persona o grupo de
personas realizar una actividad o derecho determinado del que otros si pueden disfrutar.
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dimensiones en las que la discriminacion se presenta: se puede identificar una dimensién per-
sonal, una dimension institucional y una dimension estructural.

La dimension personal tiene su origen en los prejuicios de una persona concreta. La discri-
minacion en su dimension institucional se presenta en los contextos en que el acto discrimi-
natorio se produce de manera regular debido a que su origen reside en criterios de conducta
previamente establecidos en textos y documentos, asi como en acuerdos no explicitos que rigen
el funcionamiento de una determinada institucion. La discriminacién estructural se caracteriza
en razén de que el acto discriminatorio se presenta de manera sistematica, lo cual se debe a que
el orden social esta dispuesto de manera tal que casi sin excepcion ciertas personas o grupos de
personas padecen la limitacion o la negacion de sus derechos. En esta dimension la discrimina-
cion depende de las estructuras sociales®.

Es claro que en la realidad estas tres dimensiones de la discriminacion no son excluyentes en-
tre si, mas bien, a medida que se trasciende de la dimension personal a la institucional y de ahi
a la estructural, la anterior queda subsumida en la posterior, es decir, la discriminacién estruc-
tural se conforma y se manifiesta a través de un gran numero de discriminaciones personales e
institucionales, esta tltima mediante una serie de discriminaciones personales.

A pesar de lo anterior, hay que aclarar que no toda distincién o diferenciacion constituye
discriminacion.

La Corte IDH ha establecido que es discriminatoria una distincion que carezca de justifica-
cion objetiva y razonable. Por consiguiente, los Estados tienen la obligacion de no introducir en
su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de cardcter
discriminatorio, combatir las prdcticas de este cardcter y establecer normas y otras medidas que
reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas®®. Estos y otros as-
pectos de la jurisprudencia de la Corte IDH seran abordados en posteriores capitulos®.

Ahora bien, el principio de igualdad obliga no sélo a suprimir las discriminaciones existen-
tes, sino también a establecer medidas positivas a favor de colectivos que estan en situaciones de
desventaja real. En la jurisprudencia del Tribunal Europeo, en el caso Stec y otros contra Reino

56 DE LA TORRE MARTINEZ, Carlos (2006), El Derecho a la no discriminacién en México, Porrtia, Comisién Nacio-
nal de los Derechos Humanos, México, pp. 7-9.

7 Idem.

58 Viéase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama, sentencia de 23 de junio de 2005; Opinién
Consultiva OC-18/03, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, 17 de septiembre de 2003;
Opinién Consultiva OC-17/02, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 28 de agosto de 2002 y Opinién
Consultiva OC-4/84, Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la Natu-
ralizacion, 19 de enero de 1984. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha sostenido este razona-
miento, véase caso relativo a determinados aspectos del régimen lingiiistico de la ensefianza en Bélgica, sentencia
de 23 de julio de 1968; Caso Kjeldsen, BuskMadsen y Pedersen, sentencia de 7 de diciembre de 1976; Caso Marckx,
sentencia de 13 de junio de 1979; Caso Artico, sentencia de 13 de mayo de 1980; Caso RefahPartisi, Erbakan, Kazan
y Tekdal, sentencia 31 de julio de 2001. En un sentido similar —y a manera de ejemplo—se encuentra la jurispru-
dencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia Mexicana al afirmar que:

La garantia de no discriminacion que consagra el tercer pdrrafo del articulo lo. constitucional, proscribe cualquier
distincion motivada por razones de género, edad, condicion social, religion o cualquier otra andloga que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas; sin embargo, no
es cualquier distincion de trato entre las personas, sino sélo aquellas que atenten contra la dignidad humana, asi como
las que tengan por efecto anular o menoscabar sus derechos y libertades, o bien, la igualdad real de oportunidades.

Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXVIII, Octubre de 2008, p. 25, tesis: P./].
114/2008.

59 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sumarios de Jurisprudencia. Igualdad y no discriminacion, Center
forJustice and International Law, Washington, 20009.

Ciencia Juripica. Departamento de Derecho. Division de Derecho, Politica y Gobierno, Universidad de Guanajuato - Afio 6, No. 11, 2017

107




108

Julieta Morales Sdnchez

Unido de 12 de abril de 2006, se utiliza en la argumentacion el concepto de medidas de accién
positiva, aunque sin emplear tal denominacion. Si bien sefala también que en esa materia, los
Estados gozan de un amplio margen de apreciacién nacional®.

La Corte IDH ha senalado que:

la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género hu-
mano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible
toda situacién que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incur-
sos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre
seres humanos que no se correspondan con su tinica e idéntica naturaleza®'.

La igualdad de hecho atiende a las condiciones de los sectores o grupos de personas social,
economica o culturalmente menos favorecidos, e impone al Estado, mediante la realizacion de
acciones positivas, el deber de remover los obstaculos que impidan a tales personas un ejerci-
cio real y efectivo de sus derechos fundamentales, como asi también gozar de una igualdad de
oportunidades o de resultados, segun los bienes y aspectos con relacién a los cuales se pretenda
alcanzar dicha igualdad®.

Asi, para la Corte Suprema de Argentina, el principio de igualdad resultaria vulnerado si se
contemplare en forma idéntica casos que entre si son diferentes®.Segtin la Corte Suprema de
Estados Unidos de América, a veces la mayor discriminacién puede consistir en tratar cosas
que son diferentes como si fueran exactamente iguales®. Como acertadamente lo ha puesto de
manifiesto la Corte Interamericana, existen ciertas desigualdades de hecho que pueden tradu-
cirse, legitimamente, en desigualdades de tratamiento juridico, sin que esto contrarie la justicia.
Mas atin, tales distinciones pueden ser un instrumento para la proteccion de quienes deban ser
protegidos, considerando la situacion de mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se
encuentran®.

La Corte IDH ha destacado que el deber de respetar y garantizar los derechos humanos ema-
na del principio de igualdad, sefialando que

existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos y el principio de igualdad y no discriminacion. Los Estados estdn obligados
a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin discri-
minacion alguna. El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento
discriminatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar los derechos huma-
nos, le genera responsabilidad internacional.

89 SANTOLAYA MACHETTI, Pablo y Diaz Riccr, Sergio (2012), “Los derechos econémicos, sociales y culturales y la
proteccion de grupos vulnerables”, en: GARCIA Roca, Javier et. al. (eds.), El Didlogo entre los sistemas Europeo y
Americano de Derechos Humanos, Civitas, Thomson Reuters, Pamplona, pp. 294 y 295.

'propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién. Opinién
Consultiva OC-4/84, de 19 de enero de 1984, Serie A. ndm. 4, parr. 55. Cfr. DIDIER, Maria Marta (2012), El princi-
pio de igualdad en las normas juridicas. Estudio de la doctrina de la Corte Suprema de Argentina y su vinculacion
con los estdndares de constitucionalidad de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, Marcial
Pons, Buenos Aires, p. 25.

2Ibidem, pp. 35y 36.

3 Fallos, 327:4495 (2004).

4Jennes vs. Fortson, 403 U:S: 431 (1971).

85 Corte IDH. Condicién juridica y derechos humanos del nifio, Opinién consultiva OC-17/2002, del 28 de agosto
de 2002, Serie A num. 17, parr. 46. DIDIER, Maria Marta (2012), El principio de igualdad..., op. cit., nota 61, pp. 39

Y 40.
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Los derechos humanos no deben su origen a la condicién o rol de la persona, sino que
son inherentes al hecho de ser hombre: por eso [...], las declaraciones y pactos inter-
nacionales sobre esos derechos insisten reiteradamente que los posee todo hombre con
independencia de cualquier condicién®.

En este marco, Alfonso Ruiz Miguel observa que la igualdad es un concepto relacional que
muestra la identidad que existe entre dos o mas personas, cosas o hechos en relacion tan sélo
con algunos aspectos, reconociendo las diferencias sustanciales que prevalecen en el resto de los
elementos”. También se ha hablado de la igualdad como regla y como principio®®.

Al pensar en igualdad, segun Dworkin, es necesario vislumbrar la existencia de dos principios
relevantes en su configuracion. El primero es el principio de igual importancia y el segundo es el
principio de responsabilidad especial.

El principio de igual importancia no exige que los seres humanos sean iguales en todo, mas
bien exige que el gobierno adopte leyes y politicas que aseguren que el destino de los ciudadanos,
en la medida de lo posible para un gobierno, no se vea afectado por ser quienes son (conforme a
su situacion econdmica, su género, su raza, o sus habilidades o minusvalias concretas). El prin-
cipio de responsabilidad especial demanda que el gobierno trabaje, de nuevo en la medida de lo
posible, para conseguir que el destino de las personas dependa de lo que cada una elige.

Asi, se ha dicho que

los antiguos igualitaristas insistian en que una comunidad politica tiene la responsabilidad
colectiva de tratar con igual consideracion a todos sus ciudadanos, pero definieron esa igual-
dad de consideracion de forma que no se tenian en cuenta las responsabilidades personales de
los ciudadanos. Los conservadores -nuevos y viejos- insistieron en esa responsabilidad perso-
nal, pero la definieron de manera que no se tenia en cuenta la responsabilidad colectiva.

Frente a estas dos opciones es necesario buscar una explicacion unificada de la igualdad y la
responsabilidad que las respete a las dos®. Si se entiende lo anterior como una tercera via, en la
cual la obligacion del Estado queda claramente definida y es asumida por todos los actores pu-
blicos en beneficio de los derechos humanos, entonces esa es la via que se plantea en este trabajo.

En dicho marco, igualdad y diferencia no son conceptos anténimos, por el contrario, se exi-
gen mutuamente. La igualdad no implica la homogeneidad en relacion con las formas de ser,
actuar y pensar de las personas.

Ya se ha dicho que, para determinar el significado especifico de una relacion de igualdad, es
necesario responder al menos a dos preguntas:

sIgualdad entre quiénes? e sIgualdad en qué? Limitando el criterio de especificacion a la pareja
todo-parte, las respuestas posibles son cuatro: a) igualdad entre todos en todo; b) igualdad
entre todos en alguna cosa; ¢) igualdad entre algunos en todo; d) igualdad entre algunos en
alguna cosa. El ideal-limite del igualitarismo se reconoce en la primera respuesta: igualdad

SCfr. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinion Consultiva OC 18/03, de 17 de sep-
tiembre de 2003, Serie A, niim. 18, parr. 86.

% Cfr. Ruiz Miguel, Alfonso (2003), “Sobre el concepto de igualdad”, en: Carbonell, Miguel (comp.), El principio cons-
titucional de igualdad. Lecturas de introduccion, Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, pp. 31-67.
8S0BERANES DiEZ, José Maria (2011), La igualdad y la desigualdad juridicas, Porrta, México, p. 31. Cfr. también

ALEXY, Robert (1993), Derecho y razén prdctica, Fontamara, México, pp. 16 y 86.
59DworkIN, Ronald (2003), Virtud soberana. La teoria y la prdctica de la igualdad, Paidés, Barcelona, pp.15-17.
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de todos los hombres en todos los aspectos. Pero, precisamente, se trata de un ideal-limite
prdcticamente inalcanzable”.

Valdria la pena repreguntar si realmente la igualdad de todas las personas en todos los as-
pectos es inalcanzable y mientras respondemos esa pregunta —seguramente de manera nega-
tiva— quizas debamos tender a consolidar —o en su caso, alcanzar—la igualdad para el mayor
nimero de seres humanos en el mayor nimero de aspectos.

En otro sentido, y como es conocido, la igualdad tiene dos dimensiones: la igualdad material
y la igualdad formal. La material implica la igualdad de las personas dentro de la realidad so-
cial. La igualdad formal, en cambio, implica la idéntica consideracion juridica de las personas.
Los Estados han centrado la lucha en la igualdad formal y han logrado grandes avances en este
ambito. Sin embargo, el verdadero reto actualmente radica en la igualdad material y en cémo
superar los obstaculos que han impedido que la igualdad juridica se convierta en una realidad
vivencial.

La desigualdad material se configura como fundamento de muchas leyes, que clasifican pre-
cisamente en funcién de la posicién econdémica y social de sus destinatarios. Estas leyes son
perfectamente constitucionales por tratar de forma diferente a supuestos de hecho distintos,
teniendo en cuenta que esa disimilitud se manifiesta respecto a la posesion de bienes y opor-
tunidades, esto es, respecto a la igualdad material. Las normas que respondan a una situacion
individual se conoceran como medidas de igualacién positiva. Las que compensen una des-
igualdad material de grupo se denominan acciones positivas.

Se ha dicho que:

el término “accién positiva” parece mds correcto que el comiinmente utilizado de discrimi-
nacion positiva, puesto que no estamos aqui ante desigualdades en la norma constitucional-
mente inaceptables —discriminacion— sino ante una especial clase de diferenciacién consti-
tucionalmente aceptable que necesita una justificacion reforzada al referirse a colectivos, y no
a individuos. S6lo a una determinada especie de acciones positivas —las cuotas en procesos

7° BoBBIo, Norberto (1993), Igualdad y Libertad, Paidés, Barcelona, p. 78.
7'SOBERANES DiEZ, José Maria (2011), La igualdad... op. cit. nota 68, p. 171.
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de seleccion para miembros de los colectivos beneficiados—se le denominard “medidas de
discriminacion inversa”, por su especial controversia constitucional’>.

La diferencia entre las medidas de igualacion positiva y las acciones positivas estriba, por
tanto, en el sujeto de la medida: los individuos en el primer caso; los colectivos en el segundo?>.

Segtin Maria Didier, la doctrina favorable a la discriminacién inversa ha sefialado que esta
medida sélo podra considerarse constitucionalmente legitima y no violatoria del principio de

igualdad, en caso de que se superen los siguientes juicios:

a) Teniendo en cuenta su finalidad: solo se justificarian si tienen por objetivo«...remediar los
perdurables efectos desfavorables de discriminaciones de hondo arraigo social, como la sexual
yla racial. Esto determina que fuera del cumplimiento de dicha finalidad, las discriminacio-
nes inversas se transforman en inaceptables discriminaciones directas». Por tanto, no cual-
quier objetivo podrd ser considerado como constitucionalmente legitimo ni proporcionando a
los medios utilizados, sino tan sélo aquel que se dirija a superar una profunda discriminacién
racial, sexual, o, cabe agregar, por razén de la minusvalia, mediante la redistribucion de bie-
nes sociales escasos entre tales colectivos tradicionalmente excluidos.

b) Deben superar el juicio de necesidad, pues «solo podrd acudirse a la regulacién por cuotas
cuando no sea posible lograr el mismo objetivo de igualdad en un sector social determinado
y en un tiempo razonable a través de otras medidas menos extremas de accion positivar. Si
resulta factible alcanzar igual objetivo mediante la implementacién de acciones positivas mo-
deradas, la aplicacion de la discriminacion inversa resultard contraria al principio de igual-
dad. A su vez, y también como exigencia del juicio de necesidad, deben limitarse al periodo de
tiempo y estrictamente indispensable para alcanzar el objetivo propuesto. Por ello, no pueden
prolongarse en el tiempo indefinidamente.

¢) Para superar el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, la medida no debe suponer
un darfio excesivo a individuos no pertenecientes a la minoria favorecida, y por supuesto, no
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Algunas de estas medidas no serdn constitucionales, por tratarse de cuotas rigidas que producen un dafio despro-
porcionado a tercero: se les conocerd como medidas de discriminacion inversa en estado puro. Otras, pese a su espe-
cial dificultad, superardn el test de constitucionalidad. Son las medidas de discriminacién inversa nacionalizadas.
En este caso, el término discriminacién no se corresponde con diferenciacion inconstitucional sino con diferen-
ciacion especialmente lesiva, pese a su constitucionalidad. Al resto de acciones positivas —las que no constituyen
cuotas— se las conocerd como acciones positivas moderadas. En cuanto al término medidas de igualacién positiva
es un término propio que trata de definir el conjunto de medidas que, basdndose en la igualdad material afectan
a situaciones individuales [...] Una medida de igualacion positiva es la norma que, partiendo de una situacion de
desigualdad entre ciudadanos individualmente considerados, tiene como objetivo promover, desde un punto de vis-
ta individual, la igualdad material de los mds desfavorecidos. Las tres caracteristicas principales de este tipo de me-
didas son: a) la medida divide a la sociedad en ciudadanos cuya igualdad material se manifiesta individualmente,
esto es, tiene como fundamento la igualdad material entre individuos; b) la finalidad de la misma es compensar la
desigualdad material que los beneficiados sufren desde un punto de vista individual; y c) el rasgo que determina la
diferenciacién es un signo objetivo, indubitado o intemporal de inferioridad social de los individuos beneficiados.
La diferencia con la accién positiva se manifiesta en el cardcter individual del rasgo diferenciados y en la finalidad;
mientras la medida de igualacion positiva, basdndose en un rasgo objetivo e indubitado de inferioridad social,
como la falta de ingresos o una minusvalia, diferencia entre individuos socialmente perjudicados y favorecidos y
tiene como objetivo invertir la desigualdad material de los primeros, la accion positiva diferencia entre colectivos
socialmente beneficiados y desfavorecidos y tiene como finalidad luchar contra la situacion de desigualdad mate-
rial de estos ultimos. El ejemplo mds nitido de medida de igualacién positiva es, quizds, la clasificacion legislativa
que beneficia a los mds desfavorecidos desde un punto de vista estrictamente econdmico, esto es, que toma como
rasgo diferenciador un elemento econémico objetivo. GIMENEZ GLUCK, David (2004), Juicio de igualdad |[...], op.
cit. nota 49, pp. 310-316.
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podrda privar a persona alguna de un derecho humano. Esto tiltimo supone sortear el juicio de
alteracion del contenido esencial del derecho humano en juego.

d) Con relacion a la carga de la prueba, quienes propongan la medida deberdn acreditar ob-
jetiva y fehacientemente la desigualdad de hecho en el dmbito concreto de la realidad social
de que se trate. Aqui tienen especial relevancia los estudios estadisticos.

e) S6lo podrdn establecerse mediante ley™.

Todo lo anterior conduce a pensar si el principio de igualdad y no discriminacion sirve para
ampliar el goce de derechos a migrantes irregulares frente a lo cual la respuesta se vislumbra
afirmativa, particularmente en contextos marcados por discursos de odio.

Ante esto se podria considerar que si se amplian los derechos del conjunto de personas que
se encuentran en un pais dicho beneficio deberia considerarse extensivo para los migrantes, atin
en situacion irregular. Sin embargo, ;qué pasa si amplio el catdlogo de derechos para todas las
personas sujetas a la jurisdiccion de un Estado y excluyo a los migrantes irregulares? La respues-
ta es clara, dicha medida -si es injustificada, desproporcionada y no persigue un fin legitimo- es
discriminatoria para los migrantes y, en consecuencia, el Estado violenta el principio de igual-
dad y no discriminacién que se configura como una norma de jus cogens.

Los discursos de odio se erigen como una forma de discriminacion violatoria del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y de las normas de juscogens. Por lo anterior, los Esta-
dos tienen la obligacion de prevenir acciones y omisiones que puedan detonar procesos de vio-
lencia y discriminacion basados en discurso de odio o estereotipos culturales. Ademas deben
disefar acciones afirmativas que permitan el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos
en su territorio, incluyendo los derechos humanos de las personas migrantes irregulares que se
encuentren sujetas a procesos administrativos de expulsion o deportacion.

VIII. A manera de conclusion

Enunciar un apartado de conclusiones es sumamente complejo, particularmente en un tema
como el que ocupa a este trabajo. Por ello se enunciaran algunas ideas de manera provisional.

A inicios de 2017 —pero también en otros periodos y puntos geograficos— hemos observado
la exacerbacion de ideas que podrian creerse ya superadas pero que siempre han estado presen-
tes. Ideas vinculadas a la proteccidn frente a amenazas del exterior, el derroche de recursos que
implica la proteccion de derechos de ciertos sectores de poblacion o la percepcion de la migra-
cién como un problema de seguridad y no de desarrollo humano.

Frente al dilema econémico que plantean los derechos —y particularmente en referencia a
México y Estados Unidos de América—, Sunstein y Holmes parten de una premisa que pare-
ceria evidente: los derechos cuestan dinero. Sin embargo, dicha premisa no ha sido asumida ni
entendida por los Estados. Es fundamental entender como se vinculan los derechos civiles y

74DIDIER, Maria Marta (2012), El principio de igualdad en las normas juridicas. Estudio de la doctrina de la Corte
Suprema de Argentina y su vinculacion con los estandares de constitucionalidad de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Estados Unidos, Buenos Aires, Marcial Pons, pp. 162 y 163.
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politicos con aquellos que parecen edificarse como “normas programaticas”: unos y otros im-
ponen compromisos econémicos.

El argumento de que los derechos de las personas migrantes no pueden ser garantizados por
falta de recursos es débil ya que todos los derechos humanos implican costos y la decision poli-
tica de cumplir con ellos es justamente eso, una decision politica.

No hay derechos gratuitos y, por tanto, con una adecuada redistribucion y austeridad guber-
namental en rubros operativos, los derechos de las personas migrantes podrian ser garantizados.

La justicia constitucional no lo puede todo, se requieren medios econémicos (maximo uso de
los recursos disponibles) pero si los Estados son omisos en esta responsabilidad incurririan en
inconvencionalidades o inconstitucionalidades.

Los derechos cuestan dinero. Todos ellos, ya se trate de las libertades tradicionales a la no
interferencia estatal (libertades negativas), ya de los derechos sociales, usualmente identificados
como aquellos que exigen el despliegue de una actividad mds directa por parte del Estado (liber-
tades positivas) [...] todos los derechos son positivos™.

Sunstein y Holmes definen a los derechos humanos como bienes publicos: servicios sociales
financiados por los contribuyentes y administrados por el Estado para mejorar el bienestar colec-
tivo e individual’s.

Ahora bien hay que tener presente que la proteccion contra el gobierno es impensable sin la
proteccion “del” gobierno [...]. Ningun sistema juridico puede proteger a la gente contra los fun-
cionarios publicos sin antes defenderla por medio de los funcionarios ptiblicos”.

Por tanto, un argumento no puede ser la falta de recursos para garantizar derechos humanos
de migrantes indocumentados; tampoco es argumento el que dichos derechos son normas pro-
gramaticas de realizacion futura e incierta. Si todos los derechos cuestan, se deben comenzar a
priorizar los derechos de los migrantes indocumentados. Claramente éstos no inciden en los re-
sultados electorales -ya que los derechos politico-electorales de los extranjeros indocumentados
son inexistentes-; a pesar de ello sus derechos deben ser respetados y garantizados en igualdad
de circunstancias que las personas nacionales del pais de que se trate. La obligacion del Estado
en este sentido es indeclinable.

Por lo anterior, es urgente activar los mecanismos posibles en sede internacional que per-
mitan supervisar a los Estados en el cumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos
humanos. Con ello se puede fortalecer la exigibilidad de los derechos humanos de las personas
migrantes, particularmente al seno de la Organizacion de las Naciones Unidas y de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (o de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso de aquellos Estados que ya han aceptado la competencia contenciosa de la misma).

Finalmente, y en torno a la conversion o transformacion de la igualdad juridica en desigual-
dad de facto, Atienza explica que estas paradojas pueden originarse en virtud de que:

El Derecho —también el de los Estados democrdticos— presta forma y contenido a la injusti-
cia del mundo contempordneo”, cuyo rasgo central es el abismo cada vez mayor entre los ricos
y los pobres, entre los poderosos y los sometidos, un abismo que separa no sélo a unas socieda-
des de otras, sino a unos individuos de otros que forman parte de la misma sociedad. Lo que
genera ese estado de cosas no es simplemente la existencia de acciones juridicamente ilicitas,
de comportamientos delictivos. “La injusticia de nuestro mundo es, en muy buena medida,
una injusticia juridica, legal; un resultado de respetar el derecho, no de infringirlo [...]”

7>HOLMES, Stephen y Sunstein, Cass (2012), El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos,
Siglo XXI Editores, Buenos Aires, p. 16.

7SIbidem, p- 69.

77 Ibidem, p. 77.
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Esta ambigiiedad del “Derecho” contempordneo, el que sea “al mismo tiempo un factor de
liberacion y de opresion”, no tiene, en realidad, nada de paraddjico [...] y dado que vivimos
en sociedades signadas por la desigualdad o la injusticia, seria extrafio que el Derecho [...]
no reflejara de alguna forma esa circunstancia [...] Lo que da sentido al Derecho no puede
ser otra cosa que la aspiracion a la justicia o, para decirlo en términos mds modestos o mds
realistas: “la lucha contra la injusticia’®.
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