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PROLOGO

Diez afios de la reforma constitucional del 10 de junio del 2011: los dere-
chos humanos en México, perspectivas desde la frontera norte es resultado
de los trabajos realizados en el Seminario del mismo nombre, or-
ganizado por la Estacion Noroeste de Investigacion y Docencia
del IIJ-UNAM, el 18 y 19 de mayo de 2021, donde se congregaron
especialistas de diversas disciplinas juridicas para analizar el desarro-
llo, efectividad y problematicas regionales relevantes en torno a los
derechos humanos en la frontera norte de México.

Al ser la Estacion Noroeste parte del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas y de la UNAM, acoge los principios de que dicha la-
bor de investigacion y docencia tiene como proposito rector atender
los problemas nacionales y brindar soluciones desde el derecho.

Con un enfoque plural y multidisciplinario, la presente obra tie-
ne como propodsito sumar esfuerzos en la investigacion juridica en la
region noroeste del pais en materia de derechos humanos, particu-
larmente respecto del estado de Baja California y estados vecinos.

El Seminario se conformé por cinco mesas tematicas, las cua-
les son los mismos ejes que componen las partes del presente tra-
bajo, a saber: 1) “Migracién y derechos humanos en la frontera
norte”; 2) “Derechos econdémicos, sociales, culturales y ambienta-
les”; 3) “Derecho constitucional y derecho internacional”; 4) “Refor-
ma constitucional e igualdad de género”, y, finalmente, 5) “Grandes
retos de los derechos humanos en el siglo XXI”.

En relacion con la primera parte, “Migracién y derechos hu-
manos en la frontera norte”, se realizd una revisiéon de las dina-
micas migratorias en sus diferentes aristas, principalmente sobre
los municipios de Tijuana y Mexicali, lo que incluy6 tematicas
como las violaciones hacia los derechos humanos de las personas

XI
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migrantes, el impacto de la participacion de la sociedad civil orga-
nizada en el desarrollo y eficacia de sus derechos a través del litigio
estratégico, las normas juridicas locales migratorias y la detencion
arbitraria de este sector poblacional; en esta parte participaron Gra-
ciela Zamudio Campos, Roxana Rosas Fregoso y Juan Antonio
del Monte Madrigal.

En cuanto a la segunda parte, “Derechos econdémicos, socia-
les, culturales y ambientales”, se dio tratamiento a problemati-
cas regionales subsumidas a esta categoria de derechos humanos,
como lo referente al estrés hidrico en el estado de Baja California,
la contaminacién ambiental binacional, los derechos sociales y sus
garantias y los derechos econémicos en su dimension fronteriza; co-
laboraron en este apartado, Gloria Esparza Puente, Michell Alvarez
Lopez y Araceli Almaraz Alvarado.

La tercera parte, “Derecho constitucional y derecho internacio-
nal”, pone de relieve la necesidad de una revisiéon profunda de las
adecuaciones constitucionales que se han realizado en el texto de la
Constitucion local en Baja California y de las que restan por in-
cluirse; adicionalmente, el analisis del derecho internacional y su ar-
monizacion en el ambito local resultan preeminentes tras diez anos
de la reforma constitucional multicitada; participaron Laura Cama-
rillo Govea, Nataly Rosas Rabago y Carlos Ariel Lim Acosta.

La cuarta parte, “Reforma constitucional e igualdad de género”,
abord¢ los desarrollos legislativos locales a partir de las experiencias
en la region noroeste del pais, sobre las estrategias implementadas
para incorporar temas relativos a la igualdad de género, incluidos
en la reforma constitucional, sus consecuencias y los desafios que de
ella emergen; brindaron sus aportaciones, Javier Palacios Xochipa,
Luz Berthila Burguefio Duarte y Cinthya Erika Gémez Tagle Bravo.

Finalmente, la quinta parte, “Grandes retos de los derechos hu-
manos en el siglo XXI”, retine lineas tematicas que engloban aspec-
tos como la proteccion de la poblacion étnica en la region (pueblos
indigenas originarios de la entidad federativa de Baja California)
y otras minorias; la consolidacion de los derechos y sus garantias
constitucionales en el espacio local; la universalidad y progresividad
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de los derechos humanos a la luz de la realidad del siglo XXI y
los problemas de la argumentacion juridica, con un enfoque en re-
cursos hermenéuticos constitucionales, como el principio pro per-
sona en el ambito de los derechos humanos; en esta parte final
participaron Satl Ramirez Sanchez, Eduardo Elias Gutiérrez Lo-
pez y Jesus Antonio Camarillo.

La Estacion Noroeste presenta este libro con la intencion de dar
frente a la diversidad de problemas juridico-sociales que aconte-
cen en el universo de los derechos humanos a partir de la refor-
ma constitucional del 10 de junio de 2011. Lo anterior, con la idea
de continuar con el debate riguroso que esperamos se traduzca en la
propuesta de soluciones concretas.

Roxana ROSAS FREGOSO
Juan VEGA GOMEZ
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PRIMERA PARTE

MIGRACION Y DERECHOS HUMANOS
EN LA FRONTERA NORTE
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CAPITULO PRIMERO

LA SOCIEDAD CIVIL LITIGANTE EN BAJA
CALIFORNIA Y SU POLITICA SOBRE
LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE LAS PERSONAS EN PROCESOS DE MOVILIDAD*

Graciela ZAMUDIO CAMPOS**

SUMARIO: L. Introduccion. 1. Retos de las personas en contexto

de movilidad en materia de acceso a la justicia y los procesos

gurisdiccrionales. 11, La reversion de la carga de la prueba en el

Juicto de amparo. IV. Un patron de conducta de vulneracion de

los derechos humanos como acto reclamado en el juicio de amparo.
V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Las aportaciones argumentativas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) han sido materia

* Las personas en procesos de movilidad tienen diversas clasificaciones; como
concepto comprende una variedad de causas y caracteristicas de sus contextos,
tales como la temporalidad de su condicion, si son victimas de desplazamiento
interno o internacional, etcétera; ademas, comprende a las personas migrantes
que buscan un mejor estilo de vida (migrantes econémicos), victimas de desplaza-
miento interno forzado, personas solicitantes de asilo y sujetas de proteccion inter-
nacional; ¢/ SCJN, Protocolo para juzgar casos que involucren personas migrantes y syjelas
de proteccion internacional, mayo de 2021, pp. 11-16, disponible en: Attps://www.sgn.
gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/protocolos/archwos/2021/06/ Protocolo 720
para%20juzgar’20casos %2 Oque%o2 Oinvolucren%o2 Opersonas %o 2 Omigrantes. pdf.

* Fundadora y directora general de la organizacion de la sociedad civil Alma
Migrante A. C.; graciela. zamudio@almanugrante.org

3
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de capacitacion intensiva dirigida a los miembros del Poder Judi-
cial de la Federacién y diversos sectores operativos del derecho,
después de que el caso del sefior Rosendo Radilla contra México
dio paso no solo a un proceso de recepcion judicial de la jurispru-
dencia interamericana,! sino también a una reforma constitucional
en materia de derechos humanos en la que se procura institucionali-
zar la mayor proteccion de los derechos de las personas.?

En las sentencias que ha dictado contra México a lo largo de esta
década, la Corte IDH ha abordado reiteradamente temas de violencia
de género institucional, tortura e investigaciones defectuosas o ausen-
tes que generan impunidad. Diversas perspectivas de las mencio-
nadas violaciones lamentablemente siguen ocurriendo en nuestra
realidad a través del tiempo, revelando que no se trata de sucesos
aislados, sino mas bien cotidianos, que se extienden en el territorio
y en el tiempo.

Pueden ser el resultado de sistemas de culturalizacién institu-
cional® que no han logrado ser modificados a pesar de la direccion
que el articulo lo. constitucional establece para todas las autori-
dades en nuestro pais a partir de la reforma. En todos los casos
de México en que la Corte IDH ha dictado sentencia, las violacio-
nes han ocurrido a victimas que forman parte de grupos en situa-
ci6on de vulnerabilidad e interseccionalidad.

I Garcia R., Sergio y Morales S., Julieta, “Recepcion de la jurisprudencia in-
teramericana sobre derechos humanos: libertad de expresion, jurisdiccion militar
y control de convencionalidad”, Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Dere-
cho Constitucional, México, nam. 29, julio-diciembre de 2013, p. 93, disponible en:
http://www.scielo.orgmx./pdf/ cconst/n29/n29a6.pdf.

2 Zamudio C., Graciela, SCJN, participacién en el Seminario Internacional
Itinerante, celebrado en Tijuana, Baja California, 55 Periodo Extraordinario de Sesiones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en México: “Derecho nacional e internacional,
desafios compartidos”, México, diciembre de 2017, pp. 459-469.

3 Sosa-Silva, Gabriela Alejandra y Juarez-Toledo, Camerino, “Culturaliza-
ci6én en derechos humanos y democracia, para mejorar la autodeterminacion poli-
tica”, Prospectiva Juridica, México, UAEM, ano 6, nim. 12, julio-diciembre de 2015,
pp. 7-29, disponible en: file:/// Users/Graciela/Downloads/Dialnet-CulturalizacionEn
DerechosHumanosY DemocraciaParaMe-6222482. pdf:
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Es en esta comprension del contexto mexicano de derechos hu-
manos en que su vulneracion ocurre como regla general que el tri-
bunal interamericano ha determinado normas cuyo impacto ha sido
poco explorado en la practica litigiosa en nuestro pais. En este ca-
pitulo analizaremos algunas de las propuestas que la organizacién
bajacaliforniana Alma Migrante A. C. ha desarrollado en juicios
de amparo contra violaciones a derechos humanos, tipicas en la re-
giéon en la que opera, a partir de las aportaciones argumentativas
del tribunal interamericano.*

Nos referiremos a los retos que enfrenta la poblacién migran-
te en materia de acceso a la justicia, particularmente en tratandose
de procesos jurisdiccionales, para después explicar los juicios en que
la organizacién ha planteado la aplicacion de estandares interame-
ricanos establecidos en la jurisprudencia de la Corte IDH, especi-
ficamente en temas como la reversion de la carga probatoria y un
patron de conducta como acto reclamado en el juicio de amparo,
como resultado de observar la realidad de nuestro pais y la cotidia-
neidad de las violaciones a derechos humanos que ésta presenta.

II. RETOS DE LAS PERSONAS EN CONTEXTO
DE MOVILIDAD EN MATERIA DE ACCESO
A LA JUSTICIA'Y LOS PROCESOS JURISDICCIONALES

Las victimas de violaciones a derechos humanos que descono-
cen esta informacion, ademas, suelen formar parte de grupos
en interseccionalidad,’® tales como la poblacién en contexto de mo-
vilidad, lo cual significa que de antemano sufren diversos grados

+ Este abordaje se realiza tomando como caso de estudio la labor litigiosa de
la organizacion Alma Migrante A. C. sobre la cual se comparten detalles limitados
con el consentimiento de su Consejo Directivo. Se transparenta, asimismo, que la
autora ha participado como abogada senor y lider del area de litigio que plante6 los
casos que se citan y se analizan.

5 Lallamada discriminacién compuesta o interseccional generada con motivo
de mas de una caracteristica que puede ser motivo de discriminacion, las cuales re-
quieren ser analizadas en su conjunto para incorporar los estandares de proteccion

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr

6 GRACIELA ZAMUDIO CAMPOS

de discriminacion acumulada, que a veces es de caracter institucio-
nal o estructural.

La falta de campanas de difusion en el estado de Baja Califor-
nia y en las demas entidades federativas por parte de las autoridades
de los tres 6rdenes de gobierno sobre los derechos de las personas
en procesos de movilidad® es una circunstancia de discriminacion adi-
cional que se suma a las multiples causas por las que se encuentran
viviendo en un estatus juridico de fantasma, impedidos no sélo para
ejercer sus derechos, sino también para defenderlos. Y es que para te-
ner pleno goce de los derechos humanos es indispensable conocerlos
y contar con informacién sobre como ejercerlos y sobre como ac-
ceder a la justicia en los casos en que su defensa se haga necesaria.

Ante todas las amenazas que la poblaciéon en movilidad teme
que surjan de tomar accién para el ejercicio y defensa de sus dere-
chos, requieren de un nivel de certeza superlativo sobre los procesos
que deben llevar a cabo para hacerlo en forma segura.’

Lamentablemente, en la region en la que opera Alma Migrante
A. C. existe una crisis de acceso a la informacion de la cual es vic-
tima no solamente esta poblacioén, sino también las autoridades
con quienes tienen interaccion vy, sobre todo, la poblaciéon en ge-
neral.® Como resultado, la mayor parte de la poblacién no conoce

de derechos humanos, y asi identificar las entidades de las vulneraciones y los mo-
dos mas adecuados de repararlas. Cfi: SCJN, Protocolo para juzgar. .., cit., pp. 21-24.

6 OMADES et al., La respuesta de los defensores de derechos humanos de perso-
nas en movilidad ante la pandemia de COVIDI19: la experiencia desde Baja California,
disponible en: Attps://wwwe.colefmx/ evento/ la-respuesta-de-los-defensores-de-derechos-humanos-
de-personas-en-movilidad-ante-la-pandemia-de-conid 1 9-la-experiencia-desde-baja-california/fbclid
=TwAROf3 8ctspRonBo-1fTChORcGOgFtCLLDuxf2 We 7R InbyDeSQOvHw06b3 DY

7 Idem.

8 En la suspension definitiva resuelta el 14 de diciembre del 2018 en el juicio
159772018 de Alma Migrante A. C. vs. El presidente municpal de Tijuana y otras autoridades,
el juez primero de distrito en materia de juicios federales y amparo ordeno al pre-
sidente municipal de Tijuana que brindara informacién completa y correcta sobre
los derechos de las personas migrantes a las autoridades municipales, asi como a los
migrantes en la ciudad y a la poblacién en general, haciendo hincapié en los dere-
chos a la asistencia humanitaria, la asistencia legal y el derecho a solicitar refugio.
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el contenido de los derechos de los grupos en procesos de movilidad,
ni como identificar cuando éstos son vulnerados, o como ejercerlos
y defenderlos cuando se ven violentados.?

Identificado el mayor obstaculo que presenta el acceso a la
justicia para la poblacion en contexto de movilidad, es importan-
te considerar que la comunidad de actores dedicados a la defen-
sa de sus derechos mediante litigio es muy reducida en la region,
ya que st bien la Defensoria Publica Federal atiende casos en orien-
tacion, asesoria y representacion,'® y algunas organizaciones na-
cionales se encuentran realizando labor litigiosa que ha impactado
en el estado,!! la capacidad de incidencia de las asociaciones civiles
locales que brindan servicios humanitarios se encuentra en proceso
de consolidacion.!?

Es cierto que el juicio de amparo admite que sea presentado
por cualquier persona, independientemente de si cuenta o no con apo-
yo juridico; sin embargo, es claro que ante el alto grado de tecnicismo
que le caracteriza, la poblacién migrante no solo se encuentra prac-
ticamente excluida de su acceso, sino que, de accionarlo, su posicion

Esta determinaciéon permanece sin ser cumplida a la fecha de esta publicacion.
La resolucion esta disponible en: https://almamigrante.org/la-suspension-1597-2018/.

9 CAVAC A. C.y Alma Migrante A. C., “Reporte de investigacién documen-
tal inicial”, México, Baja California, marzo de 2020, y “Reporte de investigacion
de campo «Conocimiento de los derechos y obligaciones de las personas migran-
tes»”, marzo de 2020.

10 Instituto Federal de Defensoria Pablica, Consejo de la Judicatura Fede-
ral, Informe 2018-2019, p. 38, disponible en: https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/
gacela/64/2/2019-09-10-1/assets/documentos/Informe_2018_2019_defensoria_publica.pdf.

11 Fundacién para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho et al., Informe
sobre los efectos de la pandemia de COVID-19 en las personas migrantes y refugiadas, violaciones
a derechos humanos documentadas por organizactones defensoras y albergues en México, pp. 76-
110, disponible en: https://almamigrante.org/wp-content/uploads/2020/10/INFORME-
FINAL-MIGRACIO % CC%8IN-Y-COVID-23SEP-2_compressed. pdf.

12 Paris P, Dolores (coord.) et al., Informe migrantes haitianos y centroamericanos en
Tyuana, Baja California, 2016-2017. Politicas gubernamentales y acciones de la sociedad ci-
vil, México, Baja California, mayo de 2018, pp. 57-70, disponible en: Atips://wwr.
colef-mx/estudiosdeelcolef/migrantes-haitianos-y-centroamericanos-en-tijuana-baja-california-
2016-2017-politicas-gubernamentales-y-acciones-de-la-soctedad-civil/.
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frente a las autoridades responsables de los actos de autoridad que vul-
neran su esfera juridica es de desigualdad procesal, en cualquier caso.

Es por estas razones que la poblaciéon migrante en la region tie-
ne un acceso muy limitado a la justicia mediante los procedimientos
jurisdiccionales, sin obviar que ante su precaria situaciéon tampoco
acceden con regularidad a la representacion legal que brinda el sec-
tor privado, sobre todo en aquellos casos federales cuya competen-
cia es propia de la materia migratoria como una rama del derecho
administrativo.

III. LA REVERSION DE LA CARGA
DE LA PRUEBA EN EL JUICIO DE AMPARO

Una de las aportaciones argumentativas mas valiosas de la Corte
IDH se encuentra en la sentencia del Caso Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos, en la que el tribunal internacional indicé que es
responsabilidad del Estado demostrar en juicio que sus actos son res-
petuosos de los derechos humanos de las personas.!?

En el capitulo de andlisis de las evidencias presentadas por las
partes, la Corte IDH despliega una serie de determinaciones en tor-
no a la conducta procesal de los agentes que representan al Estado
mexicano en el juicio.

La Corte IDH plantea que es el Estado quien cuenta con los
medios para aclarar los hechos ocurridos en su territorio, de modo
que si bien es cierto que la parte demandante tiene la carga de la
prueba de los hechos en que funda su alegato, es inadmisible que su
imposibilidad para presentar tales pruebas abone a la defensa del Es-
tado en perjuicio de las victimas de violaciones a derechos huma-
nos.'* Veamos, ante la omision del Estado mexicano de proveer

13 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia del 23 de no-
viembre de 2009, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parra-
fos 79, 80, 89, 92 y 119, disponible en: Attps://www.corleidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_209_esp.pdf

1+ Ibidem, pp. 89, 92y 119.
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copia de la averiguacion previa correspondiente al caso de la victi-
ma, que la Corte IDH le solicito, el tribunal internacional decidio
ingresar al acervo probatorio para su valoracion la lista de responsa-
bles presentada por los representantes de las victimas con base en su
comprension del contenido de la averiguacion previa.

La Corte IDH determiné que correspondia al Estado desvirtuar
el valor probatorio de la mencionada documental, precisamente me-
diante una prueba que omitié aportar a pesar de que solamente el Es-
tado podia traerla al juicio.'

Ademas, la Corte senal6 que es inadmisible la defensa del Es-
tado que se sustenta sobre la imposibilidad de la victima de alle-
gar pruebas a los jueces, porque, en muchos casos, tales evidencias
no pueden obtenerse sin la cooperacion de las autoridades, ya que
son quienes tienen el control de los medios para aclarar hechos ocu-
rridos dentro de su territorio y jurisdiccion, aun cuando existan res-
tricciones legales que son Gnicamente validas en el ambito nacional
y no en el internacional.'®

Indicé la Corte IDH que en los procesos sobre violaciones a de-
rechos humanos, la negativa del Estado de aportar evidencias en el
juicio no puede operar en perjuicio para las victimas y, consecuen-
temente, decidi6 tener por ciertos los hechos que solamente podian
desvirtuarse mediante las evidencias que el Estado decidié no pre-
sentar. Preciso que si bien las victimas tienen la carga originaria de la
prueba en que se funda su alegato, la imposibilidad que tenga para
demostrar la vulneracion a sus derechos humanos no es admisible
para relevar a la autoridad de aportar las pruebas que demuestren
que fueron respetados.?

Estos argumentos de la Corte IDH son susceptibles de ser
planteados en juicios de amparo iniciados con motivo de viola-
ciones a derechos humanos. Han sido presentados por la organi-
zacion en cita en juicios de amparo en que controvierte patrones

5 Ibidem, parrafos 78-80.
16 Ibidem, parrafo 89.
17 Ibidem, parrafos 92y 119.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
10 GRACIELA ZAMUDIO CAMPOS

de persecucion de la poblacién migrante por parte de la Guardia
Nacional, y de discriminacién en derechos a la salud y a la vida
en el contexto de pandemia, asi como también con motivo de de-
tenciones arbitrarias.

La finalidad de hacer este planteamiento a los jueces es cam-
biar la conducta procesal de las autoridades responsables en el juicio
de amparo, que tradicionalmente se ha reducido a negar los actos
reclamados y, en la medida de lo posible, omitir aportar documen-
tacion que clarifique los hechos que justifican el alegato de la parte
quejosa.

Es cierto que conforme a la jurisprudencia mexicana, la negativa
de los actos expresada por las autoridades no necesariamente lleva
al sobreseimiento en el juicio de amparo, porque es indispensable
analizar la naturaleza del acto reclamado.'® Sin embargo, la practi-
ca del litigio ha delineado una tendencia de resolver sobre la certeza
de los actos reclamados basados tinicamente en el principio de que
quien afirma debe probar, lo cual resulta un criterio insuficiente
cuando se trata de acreditar violaciones a derechos humanos, como
vimos en la sentencia interamericana estudiada.

Esta propuesta es una oportunidad para romper la automatiza-
ci6n que la practica judicial ha generado respecto de la carga de la
prueba, con base en esas aportaciones novedosas de la Corte IDH.

Afortunadamente no existe norma en la Ley de Amparo
ni en la Constitucién que indique que ante la negativa que sobre
el acto reclamado exprese la autoridad se le puede excluir de su de-
ber de aclarar los hechos que ocurren en su territorio. Asimismo,
en nuestra Constitucion federal no existe un precepto que contrarie
la construccién argumentativa de la Corte IDH que se ha expues-
to, de manera que es posible promover la aplicacién de un estandar
mayor de proteccion de derechos humanos derivado de la jurispru-
dencia interamericana.'?

18 Tesis 1a./]. 49/2017 (10a.), Semanario fudicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 49, t. I, diciembre de 2017, p. 386.

19 Tesis 1a./]. 29/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro
17, t. 1, abril de 2015, p. 240.
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Por el contrario, de adoptar este criterio los jueces estarian ape-
gados en mayor medida a la determinacién del articulo 117 de
la Ley de Amparo, en cuyo parrafo quinto se establece la obligacion
de las autoridades responsables de aportar copia certificada de las
constancias que apoyen el contenido del informe, incluso cuando
se alegue sobre la procedencia del juicio.

La obligacion prevista en ese articulo hace sentido con las apor-
taciones argumentativas de la Corte IDH sobre la carga de la prue-
ba y la posibilidad de su reversién a las autoridades responsables
de violaciones a derechos humanos, por la sencilla razéon de que
son las tinicas con el control de los medios para aclarar lo ocurrido
en su territorio. Resolver de esta forma remediaria en gran medida
el desbalance procesal que las victimas de violaciones a derechos
humanos tienen respecto a las autoridades en el juicio de amparo,
sobre todo cuando son parte de grupos en interseccionalidad.

Igualmente, resulta limitada la interpretacién en el sentido
de que quien niega sélo esta obligado a probar cuando la negacion
envuelva la afirmacién expresa de un hecho, conforme al articulo
82 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, ya que la aplica-
cién supletoria de esta normatividad no estd justificada en virtud
de que regula relaciones procesales entre iguales, mientras que la
Ley de Amparo regula la relaciéon procesal entre la victima de viola-
ciones a derechos humanos y las autoridades, que la Corte IDH ha
identificado como desigual. En este Gltimo ordenamiento no se
prevé tal norma, consideramos, porque no debe excluirse la posi-
bilidad de que el acto que la parte quejosa afirma solamente es sus-
ceptible de ser probado por la autoridad, hip6tesis analizada en la
jurisprudencia interamericana.

En una proxima etapa de recepcion de la jurisprudencia intera-
mericana, la jurisprudencia mexicana puede evolucionar adoptando
el criterio de que cuando se acusa la violacion de derechos humanos,
especialmente de las personas en interseccionalidad, la autoridad
esta obligada a aclarar los hechos que ocurrieron en su territorio
porque es la Gnica parte en el juicio de amparo con el control de los
medios para hacerlo.
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Esta es una de las estrategias que la organizacion Alma Migran-
te A. C. y su codemandante Fundacién Regalando Amor A. C.20
han planteado al Poder Judicial de la Federaciéon en juicios contra
la Guardia Nacional y su patréon de persecucion de migrantes,?' cuya
resolucion ain permanece pendiente. Un analisis de la realidad
en forma mas auténtica revela la desigualdad estructural que existe
entre el Estado y sus victimas en materia de ofrecimiento de eviden-
cias y cémo la reparticién de las cargas procesales debe obedecer
a criterios que permitan eliminarla en la medida de lo posible.

IV. UN PATRON DE CONDUCTA DE VULNERACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS COMO ACTO
RECLAMADO EN EL JUICIO DE AMPARO

La interseccionalidad propia de la poblacién migrante la sita en un
riesgo de discriminacién estructural, que pone de manifiesto la ne-
cesidad de que el Estado mexicano despliegue acciones afirmativas
en atencion a su deber de garantizar el goce pleno de sus derechos,
como lo prevé el articulo 20. de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Lamentablemente, en lugar de adoptar medidas que provean
a la prevencion de la violacion a sus derechos humanos, a menudo
observamos que las autoridades actian en una suerte de tolerancia
estructural de su afectacion, e incluso en la orquesta cuya coordina-
ci6n y desempefio resultan precisamente en la violacion a sus dere-
chos.?? Esta es una lectura que la jurisprudencia de la Corte IDH ha

20 Organizacion de la sociedad civil bajacaliforniana en defensa de los derechos
de las personas en situacién de movilidad; es uno de los mas emblematicos alber-
gues para familias migrantes en la ciudad de Tijuana y primer albergue en promo-
ver juicio de amparo por interés legitimo contra la Guardia Nacional en el estado
de Baja California en colitigio con Alma Migrante A. C., en 2019.

21 Expediente de Juicio de Amparo 885/2019, Fundacion Regalando Amor A. C. y
Alma Magrante A. C. vs. La Guardia Nacional y otras autoridades.

22 (fr. Fundacién para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho et al.,
Informe sobre los efectos de la. .., cit., y OMADES et al., La respuesta de los defensores de dere-
chos.. ., cl.
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delineado tratandose del derecho a la igualdad y no discriminacion,
puesto que los grupos en vulnerabilidad e interseccionalidad re-
quieren de una proteccion especial para lograr su estandar 6ptimo
de proteccion en los escenarios de exclusion estructural instituciona-
lizados e identificables como patrones de conducta.?

Lalectura de las demandas®* de la organizacion Alma Migrante
permite identificar una labor de concientizacién del Poder Judicial
de la Federacion sobre el contexto en que la poblaciéon en situa-
ci6n de movilidad vive en el estado de Baja California. Entre las cir-
cunstancias que llaman la atencién encontramos la desinformacion
de las personas en contexto de movilidad sobre sus derechos, sobre
como ejercerlos y sobre como defenderlos, y qué les afecta como
poblacién en interseccionalidad; esta desinformacion en los mismos
temas afecta también a las autoridades y a la poblacién en gene-
ral. Se requiere la colaboracién binacional entre México y Estados
Unidos para evitar que las personas solicitantes de asilo lleguen a la
frontera norte mediante diversos sistemas de persecucion, asi como
evitar la tolerancia estructural de la ilegalidad de las detenciones ar-
bitrarias que sufre la poblacién migrante en la ciudad de Tijuana.

La demostracion de los contextos descritos se ha sustentado
en informes de la sociedad civil nacional e internacional, en inves-
tigaciones realizadas por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, entre otros actores relevantes, asi como en notas periodis-
ticas locales y nacionales sobre las circunstancias de discriminacion
estructural que se sostienen en el iempo en diversos temas. Esto es,
a través del analisis del acervo probatorio propuesto en las deman-
das, como los antecedentes de los actos reclamados.

23 Abramovich, Victor, “De las violaciones masivas a los patrones estructura-
les. Nuevos enfoques y clasicas tensiones en el sistema interamericano de derechos
humanos”, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificca Unwersidad Catélica de Perit,
Lima, Derecho PCP, nim. 63, 2009, pp. 31-41. El autor hace un andlisis de la juris-
prudencia interamericana de una década que revela que la Corte IDH ha usado la
herramienta de analisis del contexto en que ocurren las violaciones a derechos hu-
manos para identificar patrones de discriminacién, de violencia y otras afectaciones
a los derechos humanos de grupos en situacién de interseccionalidad.

2+ Documentacion interna del archivo de Alma Migrante A. C.
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La propuesta de la organizacion estriba en tomar los criterios
que al respecto ha definido la Corte IDH en casos como Radilla Pa-
checo, en el sentido de pronunciarse sobre la identificacién del con-
texto en que ocurren las violaciones a derechos humanos, a partir
de la valoracién de los documentos que han sido aportados en juicio
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos y los repre-
sentantes de las victimas.

En el caso en cita, por ejemplo, la Corte IDH analiz6 los docu-
mentos que daban cuenta del contexto de violaciones masivas en el
que ocurri6 la desaparicion forzada del senor Radilla Pacheco,
en tanto que la determinaciéon de la responsabilidad por violaciones
a derechos humanos y sus consecuentes reparaciones depende de su
comprension como hechos que no son aislados.?

La Corte IDH también ha considerado como parte del acervo
probatorio susceptible de valoracion, las notas periodisticas que reco-
jan hechos pablicos y notorios y declaraciones de funcionarios de Es-
tado, cuando corroboren los hechos del caso,? asi como aquellos
citados por las partes mediante enlaces de Internet. Lo anterior
siempre que hayan sido aportados al juicio oportunamente y que
no hayan sido objetados por alguna de las partes?” en su contenido
o su autenticidad, normas que sin duda equivalen a las que regulan
el juicio de amparo.

En este sentido, la estrategia de la organizaciéon ha sido plantear
el contexto en que ocurre la violacién a derechos humanos, acusada
como un hecho notorio que se construye a partir del conocimiento
de informacion publica adminiculada para visibilizar una situacion

% Caso Rosendo Radilla Pacheco. .., cit., parrafos 72-76, 116 y 117. Con la finali-
dad de alcanzar un analisis del contexto en que ocurre una violacion a los derechos
humanos, la Corte IDH ha realizado este ejercicio en innumerables ocasiones: (fi:
Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 27
de noviembre de 2003, serie C, ntm. 103, parr. 56; Caso Masacre Plan de Sdnchez vs.
Guatemala, Fondo, sentencia del 29 de abril de 2004, serie C, nim. 105, parr. 42,y
Caso Zambrano Vélez_y otros vs. Ecuador, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 4
de julio de 2007, serie C, nam. 166, parr. 128, por nombrar algunos.

% [hidem, parrafo 77.

27 [bidem, parrafo 86.
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particular que revela que es cierta e indiscutible, ya sea porque per-
tenece a la historia, a la ciencia, a la naturaleza y a las circunstancias
locales o nacionales del dominio ptblico.?

En esta tesitura, vale la pena recordar el primer juicio de am-
paro que promovio la asociacion civil Alma Migrante, en 2018,
durante la presencia de la caravana migrante en la ciudad de Ti-
juana, Baja California. Las resoluciones® dictadas por el juez pri-

% Tesis P./J. 74/2006, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gacela, Novena Epo-
ca, t. XXIII, junio de 2006, p. 963.

29 Juicio de Amparo 1597/2018, Alma Migrante A. C. vs. Presidente municipal de
Tyuana, resolucion de suspension definitiva del 14 de diciembre del 2018, version
publica visible en Attp://almamigrante.org/wp-content/uploads/2020/03 /AUDIENCIA-
INCIDENTAAL-14-DE-DICIEMBRE.pdf, que literalmente indica en la parte que
interesa: “En el caso concreto ha quedado demostrado, en forma indiciaria y para
efectos del presente incidente de suspension, que las autoridades municipales han
difundido informacién que no se adecua a las obligaciones de respeto y proteccién
de los derechos humanos de las personas migrantes, pues —en forma implicita— se
ha hecho referencia a ellas en forma negativa identificandolas como «peligrosas»;
y, han omitido garantizar que este grupo vulnerable, la poblacién en general y los
servidores publicos subordinados, tengan acceso completo a informacién correcta
sobre los derechos y condicién de las personas migrantes. Por tanto, dichas circuns-
tancias permiten concluir que, para efectos del presente incidente de suspension, se
encuentra acreditado, en forma presuntiva, el contexto social en torno a las perso-
nas migrantes que integran la llamada «caravana migrante», asi como de su condi-
cién de vulnerabilidad que deriva, entre otros aspectos, de los prejuicios culturales”.
Otras resoluciones en version publica del mismo juicio son la suspension definiti-
va del 21 de diciembre del 2018 y la sentencia de fondo del 4 de junio de 2019,
las cuales estan disponibles en: https://almamigrante.org/wp-content/uploads/2020/03/
AUDIENCIA-INCIDENTAL-21-DE-DICIEMBRE. pdf 'y hitp://almamigrante.org/wp-
content/uploads/2019/10/1597-2018-VERSION-PUBLICA-DE-SENTENCIA. pdj-

El juicio fue promovido contra declaraciones publicas realizadas en 2018
por el entonces alcalde, quien ordené a la policia municipal que detuviera a las
personas migrantes que cometieran infracciones administrativas y las entregara
a las autoridades migratorias para que las deportaran. El juez de distrito, en su
resolucion de fondo, concedié el amparo en proteccion del derecho de acceso a
la informacioén de la poblacién en Tijuana, revelando que es ilegal que la Policia
Municipal solicite documentaciéon migratoria a las personas, les detenga por no
tenerla y las entregue a las autoridades migratorias tras detenerlas por cualquier
motivo. La resolucion fue dictada para evitar que la poblacion de Tijuana per-
maneciera mal informada al respecto.
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mero de distrito en materia de amparo y juicios federales pusieron
de manifiesto que la poblacion migrante en el municipio de Tijua-
na es presuntivamente victima de un contexto social que acentia
su vulnerabilidad debido a prejuicios sociales respaldados por las
autoridades municipales. A la usanza de la Corte IDH,? ordena a la
presidencia municipal brindar informacién completa y correcta so-
bre los derechos de los migrantes a las autoridades, a la poblacion
en general y a las propias personas migrantes, ante la identificacion
de un patrén discriminativo no soélo tolerado por la autoridad mu-
nicipal, sino activamente propiciado por la maxima autoridad de la
ciudad de Tijuana.

El alcance juridico de estas resoluciones es mayusculo, en tanto
que demuestran la existencia de un reconocimiento oficial del con-
texto de discriminacién que vive la poblaciéon en contexto de mo-
vilidad en la ciudad de Tijuana, y con esto se provee a los juicios
posteriores de un contexto susceptible de ser considerado para com-
prender la naturaleza juridica de los actos reclamados.

En los juicios que posteriormente Alma Migrante inici6 con-
tra detenciones arbitrarias de la policia municipal,?' asi como —en
colitigio con Fundaciéon Regalando Amor— contra la persecu-
cién de la Guardia Nacional,® la organizacién puso en marcha

30 Caso Nadege Dorsema y otros vs. Repiiblica Dominicana, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas, sentencia del 24 de octubre de 2012, pp. 271 y 272.

31 En el verano de 2020, Alma Migrante y otro promovieron un juicio de amparo
contra el patrén de detenciones arbitrarias de la Policia Municipal en Tijuana con
motivo de la detencién discriminatoria en un local, y ademas por omitir el uso de
las medidas sanitarias correspondientes a la pandemia. Esta informacién se com-
parte con el consentimiento del codemandante.

32 En el verano de 2019, Fundacién Regalando Amor y Alma Migrante promo-
vieron el Juicio de Amparo 885/2019 contra el patrén de persecucion de migrantes
conformado por la normatividad que faculta a la Guardia Nacional para realizar
revisiones migratorias en coordinacion con el Instituto Nacional de Migracién, en
virtud de que no se han cumplido los requisitos que la propia ley establece sobre la
expedicion de protocolos para el despliegue de sus acciones en zonas turisticas, como
la playa de Tijuana, en la cual se realiz6 el aseguramiento de casi una veintena de
personas migrantes nifios, ninas y adolescentes que se divertian en la playa en com-
paiiia de su defensor de derechos humanos. Hasta ahora, el juez cuarto de distrito
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una nueva estrategia que consiste en presentar sus demandas sefia-
lando como acto reclamado precisamente el patrén de conducta
de diversas violaciones a derechos humanos que sufre la poblacion
migrante, compuestos por medidas administrativas, legislativas, po-
sitivas y omisivas de las autoridades que resultan en esta tolerancia
a su exclusion de proteccion.

La organizacién bajacaliforniana plantea un uso del juicio
de amparo para la defensa de los derechos humanos apegado a la
realidad que el contexto presenta para la poblaciéon en movilidad,
cuya situacion de vulnerabilidad e interseccionalidad urge de ser
protegida por el Poder Judicial de la Federacion.

La reforma constitucional sobre derechos humanos en México
conmemoro su décimo aniversario en 2021 y estas estrategias para
el acceso a la justicia de la poblacion en movilidad han sido plan-
teadas a los jueces federales en Baja California, no sélo en diversos
juicios pendientes de resolver, sino que, en agosto de ese afio, la ju-
dicatura federal en el estado confirmé la resolucion en la que se re-
conocio la necesidad de proteccion de una poblacion expuesta a un
ambiente discriminatorio, lo cual puso a Tijuana en el escenario in-
ternacional del litigio estratégico en materia migratoria.*?

Actualmente, un grupo de servidores publicos del municipio
se capacita mediante un programa construido por diversas organi-
zaciones de la sociedad civil con presencia local y por especialistas
en la materia migratoria, para promover la construccién conjunta
de un ambiente de respeto a los derechos humanos de las personas
en contexto de movilidad a partir del conocimiento de sus derechos.

en materia de amparo vy juicios federales en Baja California no ha resuelto el fondo
del asunto, pero en mayo de 2020 se determin la suspension de revisiones migrato-
rias por parte de la Guardia Nacional en las instalaciones del albergue de Fundacién
Regalando Amor y de Alma Migrante. Los detalles que se comparten constituyen
informacién publica difundida mediante notas de prensa y referida en FFundacién
para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho et al., Informe sobre. ..., cit., p. 80.

3 La sentencia de fondo del expediente 1597/2018 recibié un reconocimien-
to internacional para el equipo de litigio de la organizacion Alma Migrante, en el
marco de la sexta edicién del concurso denominado Premio Sentencias: Acceso a la
Justicia de Personas Migrantes o Sujetas de Proteccion Internacional.
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Asimismo, la organizacion busca alianzas para lograr la difusion
que convierta a Tijuana en una ciudad informada sobre el mismo
tema, donde las personas ejerzan su derecho de participacion ciu-
dadana desde una cultura fronteriza consciente de los limites de sus
autoridades.

V. CONCLUSIONES

Como se ve, la sociedad civil que litiga en Baja California ha iniciado
una politica de defensa de los derechos humanos a través del litigio
en via de amparo, dedicada a traducir las aportaciones argumen-
tativas de la Corte IDH en la dureza y tecnicismo de nuestro juicio
constitucional, usando sobre todo sentencias dictadas contra Méxi-
co, en las que se definen los talones de Aquiles por los que nuestro
pais ha sido sefialado internacionalmente en reiteradas ocasiones.

Esta politica de defensa propone y promueve sin duda un cam-
bio en el pensamiento critico de los jueces de distrito, y en general
de los juzgadores en el pais, ya que, para asegurar una recepcion
efectiva de la jurisprudencia interamericana, es indispensable
que el foro explore su aplicacién en nuestra defensa juridica coti-
diana de los derechos de las personas en situacion de vulnerabilidad
o interseccionalidad, lo cual pone de manifiesto la importancia de la
labor de la sociedad civil.

Las estrategias de litigio que estudiamos en este articulo plan-
tean un modelo concreto de acceso a la justicia para que la judica-
tura federal mexicana proteja los derechos humanos de las victimas,
adoptando y aplicando las ensefianzas del tribunal interamericano
encargado de dictar la politica internacional de proteccién de dere-
chos humanos en nuestro continente.

Esta vision del poder protector del juicio de amparo se basa
en una comprension de la realidad que reconoce que la violacion
a derechos humanos no se da en casos aislados, sino que se constru-
ye institucional y estructuralmente, afectando, en particular, a pobla-
ciones que no tienen la capacidad de defenderse.
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Las propuestas analizadas son mecanismos adaptables a cual-
quier sector de defensa en nuestro pais, en virtud de que todas
las victimas de violaciones a derechos humanos guardan desigual-
dad procesal frente al Estado, sobre todo cuando conforman grupos
en vulnerabilidad o en interseccionalidad.

Todos los defensores de derechos humanos que litigan en Baja
California y en el pais pueden plantear estas estrategias al Poder Ju-
dicial de la Federacion para que la reforma constitucional impacte
la realidad mexicana en armonia con nuestra normatividad de pro-
teccion federal de derechos humanos en beneficio de todas las per-
sonas, sobre todo aquellas que se encuentran en interseccionalidad.
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CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES
MIGRATORIAS DE LAS ENTIDADES
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Jederal. INV. La Ley para la Proteccion de los Derechos y Apoyo al

Migrante del Estado de Baja California. V. Reflexiones finales.
V1. Biblografia.

I. INTRODUCCION

Con la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en Méxi-
co se dio un paso importante para la insercion de los derechos hu-
manos en la Constitucion federal, si bien es cierto que los Estados
han incluido paulatinamente estos cambios constitucionales, en los
que, en menor o mayor medida, han realizado los procesos necesa-
rios de adecuacion constitucional.

Tratandose de los derechos humanos en las entidades federati-
vas, uno de los desafios mas urgentes en los estados de la frontera

* Investigadora asociada “C” de tiempo completo en el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM, Estacion Noroeste de Investigacion y Docencia
(ENID); roxana.rosas@unam.mx.
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norte es la materia migratoria, particularmente lo referente al reco-
nocimiento y el acceso a los derechos humanos de las personas mi-
grantes en transito por estas entidades.

Es verdad que el fendmeno migratorio en el siglo XXI ha
cambiado y la poblacién migrante que transita por México ha ido
i crescendo drasticamente en los tltimos anos, recibiendo los estados
fronterizos, como lo es el caso de Baja California, grandes contingen-
tes de migrantes, principalmente provenientes de Centroamérica.!

Debemos subrayar que para optimizar la proteccion de los de-
rechos humanos de las personas migrantes, la migracion se debe
centrar en el migrante regular e irregular como un individuo por en-
cima de los intereses del Estado.?

En el caso de México, la materia migratoria esta regulada
por el articulo 73 constitucional, fracciéon XVI, que sostiene que “el
Congreso de la Union tiene facultad para dictar leyes sobre nacio-
nalidad, condicién juridica de los extranjeros, ciudadania, naturali-
zacion, colonizacién, emigracién e inmigracion y salubridad general
de la reptblica”. La Constitucion expresa claramente que la migra-
cion debe ser legislada por el Congreso federal; es decir, es un tema
reservado a la actividad legislativa del Congreso de la Unién a través
de la creaciéon de una ley federal.

En este sentido, la Ley de Migracion es el documento legal en el
ambito de la Iederacion que tiene por objeto regular el ingreso y sa-
lida de mexicanos y extranjeros del territorio nacional, asi como
el transito y estancia de extranjeros; esta Ley fue publicada por el
Congreso de la Unién el 25 de mayo del 2011.

! Nos referimos a las caravanas migrantes que transitaron recientemente por
México; hacemos una breve mencién a este tema por encontrar un cruce con el
presente trabajo; sin embargo, su complejidad y su naturaleza excede los objetivos
de nuestra investigacion, ya que las caravanas migrantes deben ser estudiadas desde
trabajos multidisciplinarios y con la profundidad que ameritan. Véase, por ejemplo,
a Fernandez de la Reguera, Alethia ez al., Caravanas migrantes: las respuestas de México,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2019, serie: Opiniones T'éc-
nicas sobre Temas de Relevancia Nacional, nam. 8.

2 Muir Watt, Horatia y Fernandez Arroyo, Diego P., Private international law and
global governance, Oxford, 2015, p. 302.
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No obstante lo anterior, se han desarrollado normas migratorias
de caracter local como un remedio legislativo, identificado por algu-
nas entidades federativas, para coadyuvar con la Federacion en la
observancia de los derechos humanos de los diversos colectivos mi-
grantes que transitan en sus respectivas regiones.

Ademas de la normatividad de caracter nacional mencionada
e internacional® en materia migratoria, algunas entidades federati-
vas también aplican normas migratorias del caracter local, como
los estados de Durango, Chihuahua, Sonora, Puebla, Estado de Mé-
xico, Tlaxcala y Baja California.

Debido a que los estudios en esta obra estan enfocados a la
frontera norte de México, hemos seleccionado para su analisis, des-
de esta delimitacion geografica, al estado de Baja California y su
Ley para la Proteccion de los Derechos y Apoyo al Migrante.*

La intencion de este capitulo es analizar la pertinencia y cons-
titucionalidad de las normas locales migratorias a la luz del articulo
73 constitucional, particularmente el caso de la norma migrato-
ria del estado de Baja California, y, al mismo tiempo, determinar
los desafios que este tipo de normatividad local representa al sistema
de competencias legislativas en el ambito federal.

II. CONDICIONES SOCIALES DE LAS PERSONAS
MIGRANTES EN BAJA CALIFORNIA

Baja California cuenta con una poblaciéon de 3°769,020 habitan-
tes, segun los resultados del Censo General de Poblacion y Vivienda

3 En este trabajo tmicamente haremos mencién al marco normativo internacio-
nal en materia migratoria, toda vez que las intenciones de nuestra investigacion estan
concentradas en el estudio de la normatividad local en materia migratoria, particular-
mente la del estado de Baja California, como hemos reiterado. Véase, Corte Intera-
mericana de Derechos humanos, Medidas provisionales del Caso Hautianos y dominicanos de
ongen haitiano en la Repitblica Dominicana, resolucion del 18 de agosto de 2000.

+ Ley para la Proteccién de los Derechos y Apoyo al Migrante del Estado de
Baja California, Periddico Oficial del Estado de Baja California, 12 de septiembre de 2014.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
24 ROXANA ROSAS FREGOSO

de 2020;> esta entidad federativa, al colindar con California, Estados
Unidos, presenta un transito constante de migrantes. Adicionalmente,
California recientemente adquiri6 la categoria de Estado santuario,
lo que implica beneficios concretos para los migrantes irregulares,
como el respeto al transito en el estado y la no detenciéon por autori-
dades diversas a las migratorias, lo que hace el cruce por Baja Cali-
fornia, uno de los mas recurridos a nivel nacional para los migrantes
irregulares provenientes de Centroamérica y de otras latitudes.

En esta linea, nos encontramos con una creciente masa de tra-
bajadores en pobreza, en situaciéon de vulnerabilidad y sin redes
de apoyo social, quienes, atraidos por el sueflo americano, se ven
atrapados entre el muro metalico y la falta de oportunidades de em-
pleo e ingreso justo en sus lugares de origen.’

Adicionalmente, derivado de la crisis sanitaria por la COVID-19,
las ciudades fronterizas del norte de México han sido afectadas
por una serie de medidas,

5 INEGI, Censo General de Poblacion y Vivienda de 2020, México, recupe-
rado de: http://www.inegi.orgmx.

6 En las ciudades santuarios “los gobiernos locales no expresan abiertamente
su bienvenida a los inmigrantes ilegales, sin embargo, se dice que su trato hacia ellos
es menos discriminatorio que en otras ciudades. En las ciudades santuario, tienden
a dar mas apoyo a los inmigrantes ilegales alrededor de la comunidad. Algunos
ejemplos pueden incluir activistas inmigrantes y grupos de la iglesia”. A pesar de
las politicas restrictivas del gobierno del presidente Trump y algunas que subsisten
en la administracién de Biden, California fue declarada formalmente un Estado
santuario para los inmigrantes, sin importar su condicion legal, con la entrada en
vigor a partir del lo. de enero de 2018 de la Ley del Senado de California SB 54.
Esta norma fue presentada el 22 de septiembre de 2017 por la Camara de Sena-
dores del estado de California durante su sesién ordinaria a través del “Acta de los
Valores de California”, que tiene como propésito extender a lo largo del estado de
California la proteccién que brinda la figura de las ciudades santuario. En virtud
de esta nueva ley; los diferentes cuerpos policiales californianos ya no podran pre-
guntar a los residentes su estatus migratorio ni participar en acciones coordinadas
por el Servicio de Inmigracién y Control de Aduanas (ICE) de Estados Unidos, y
solo pondra en manos de éste a los detenidos que han cometido ciertos crimenes,
en su mayoria graves.

7 Escobar Villanueva, Salvador 1., Globalizacion y sus efectos en la migracién México-
EE.UU, México, Porrta-Universidad Andhuac, 2007, p. 72.
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...como el cierre de fronteras para actividades no esenciales, el apla-
zamiento de revision de casos de proteccion internacional, el cierre
parcial de albergues y de instituciones migratorias, deportaciones
sin procedimiento médico y sanitario, entre otras, que colocan en
una situaciéon especialmente vulnerable a poblaciones de por si
vulnerables y precarias como migrantes en transito, solicitantes de
proteccién internacional y retornados a México.?

La evolucién de la pandemia y las medidas adoptadas para con-
trolar su propagacion han generado preocupacion, principalmente
con respecto a la poblacién de migrantes que residen en la ciudad
fronteriza de Tijuana. Esta crisis de salud ha puesto a los migrantes
especialmente en riesgo, ante la posibilidad de contagio en centros
de detencion, albergues o comedores, la falta de acceso a la atencion
médica y la posibilidad de importar el virus, incluso a través de depor-
taciones en Estados Unidos.?

Particularmente los migrantes irregulares son considerados
como uno de los grupos humanos mas indefensos. Son doblemente
vulnerables: como migrantes y como personas en situacion irregular
o indocumentada. La vulnerabilidad representa un estado de debi-
lidad, la ruptura de un equilibrio precario que arrastra al individuo
o al grupo a una espiral de efectos negativos acumulativos. Uno de
sus rasgos distintivos es la incapacidad de actuar o de reaccionar
a corto plazo.!?

En este sentido, la nociéon de vulnerabilidad no se limita a la
falta de satisfaccion de las necesidades materiales, sino que también
incluye las conductas discriminatorias.!” Al respecto, los migrantes,
en su transito por México hacia Estados Unidos, constantemente

8 McKee Irwin, Robert y Monte Madrigal, Juan A. del, COVID-19 y la vul-
nerabilidad de las personas migrantes en ‘Tyuana: una crisis inminente, El Colegio de la
Frontera, abril de 2020, p. 16, disponible en: Attps://observatoriocolef.org/wp-content/
uploads/2020/04/ cond T f-espanol. pdf.

9 Idem.

10 (i Forester, Jacques, “Invertir la espiral de la vulnerabilidad”, Revista Interna-
ctonal de la Cruz Roja, nim. 124, julio-agosto de 2004. pp. 328 y 329.

1 Idem.
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estan expuestos al rechazo, la exclusion y la discriminacion de la po-
blacion mexicana.

III. PERTINENCIA DE LA CREACION
DE NORMATIVIDAD MIGRATORIA LOCAL
A LA LUZ DE LA CONSTITUCION FEDERAL

Empecemos por analizar la constitucionalidad de la normatividad
local en materia migratoria. El articulo 124 constitucional establece
un sistema rigido de distribucién de competencias de caracter dual;
por un lado, la federal, y por otro, la local. Este sistema rigido de-
viene, como se ha explicado por diversos autores, de la utilizacion
que en dicho articulo se hace del adverbio “expresamente”, en vir-
tud del cual se ha de entender que una facultad o bien pertenece ala
Federacion, o bien pertenece a las entidades federativas.!?

En principio pareciera que el articulo 124 configura un sistema
en el que de manera clara se puede determinar que una competen-
cia corresponde ya sea a la Federacion o a las entidades federativas.'

Como expresamos, el articulo 73 constitucional, fraccion XVI,
regula la materia migratoria en nuestro pais. En dicho numeral,
la Constitucion sustenta claramente que la migracion debe ser le-
gislada por el Congreso federal; es decir, es un tema reservado a la
actividad legislativa del Congreso de la Union a través de la creacion
de legislacion federal.

En este sentido, la Ley de Migracién es el documento legal
con competencia federal que tiene por objeto regular el ingreso y sa-
lida de mexicanos y extranjeros en el territorio nacional, asi como
el transito y estancia de extranjeros.

El designio constitucional del articulo 73 parece ser preciso e in-
equivoco sobre la exclusividad del legislador federal en materia mi-
gratoria; sin embargo, el articulo 117 constitucional, que se refiere

12 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, México, LGEM-UNAM, 1983, pp.
115-117.
13 [dem.
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a las prohibiciones para los estados de la Reptblica, no establece
ninguna limitacién o prohibicion para que las entidades federativas
legislen en materia de migracion, por lo que deja abierta la puerta
para que los estados puedan legislar en el ambito migratorio dentro
de su esfera de competencia local.

Derivado de lo anterior, surge el cuestionamiento sobre si ¢la
migracion en México es un topico que debe ser exclusivo a la Fede-
racion, o si su competencia debe redimensionarse para abrirse a ple-
nitud al ambito legislativo de las entidades federativas?

Es importante hacer notar este debate constitucional, toda
vez que seria muy util analizar la amplitud de la competencia legis-
lativa migratoria en sede local para que los estados puedan hacer
frente al fendmeno migratorio que se presenta en sus respectivas
areas geograficas con documentos legislativos locales, sin tener
que sujetarse a resquicios juridicos, como la no limitaciéon expre-
sa para los estados en materia migratoria, sustentada en el articulo
117 constitucional mencionado.

En nuestro caso de estudio, la ley local de migracion de Baja Cali-
fornia esta sustentada por el legislador local en el articulo 27, fraccién
I, de la Constitucion Politica local,'* que establece que el Congreso
de Baja California esta facultado para elaborar normas respecto a las
areas que sean de su competencia. El tema migratorio no lo es en
principio, toda vez que, como hemos reiterado, esta reservado a la
Federacion, tal y como lo prescribe el articulo 73, fraccion XVI,
de la Constitucion, que sefiala que la migracion es un tema que co-
rresponde a la esfera federal, y sehala como facultad del Congreso
de la Union la de legislar en materia de emigracion e inmigracion.

Sin embargo, el legislador local ha encontrado que el tema
de la inmigracién al no estar prohibido para los estados, existe

1+ Constitucion Politica para el Estado Libre y Soberano de Baja California,
Periédico Oficial, nim. 23, 16 de agosto de 1953, t. LXVI. El articulo 27, fraccién I,
sostiene la facultad de “Legislar sobre todos los ramos que sean de la competencia
del Estado y reformar, abrogar y derogar las leyes y decretos que expidieren, asi
como participar en las reformas a esta Constitucién, observando para el caso los
requisitos establecidos”.
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la posibilidad de accionar el aparato legislativo local para la crea-
ciéon de documentos legales coadyuvantes a la Ley de Migracion

federal.

IV. LA LEY PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS Y APOYO AL MIGRANTE
DEL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA

En este apartado haremos una revision de la norma migratoria local
para el estado de Baja California, desde su objeto, las autoridades
facultadas en el interior de la entidad, asi como sus avances y desa-
fios de cara a la migracion y la observancia de los derechos humanos
de las personas migrantes que transitan en esta provincia mexicana.

En primer término, la aplicacién de la norma migratoria local
de Baja California corresponde al Ejecutivo del Estado por conduc-
to de las dependencias estatales y los ayuntamientos.

Segun lo expresado por el articulo lo. de la misma Ley, su ob-
jetivo fundamental consiste en gestionar la colaboracion con las au-
toridades federales en la proteccion de los derechos de los migrantes
que se encuentren en el territorio del estado de Baja California.

Esta colaboracion con la Federacion es uno de los puntos reite-
rativos que la norma local destaca para justificar su necesidad en el
escenario local. Reconocemos que esta norma es un instrumento
novedoso, ya que Baja California fue una de las primeras entidades
federativas en crear una ley coadyuvante en sede estatal a la Ley de
Migracion federal en México.

Al respecto, encontramos algunos aspectos de avanzada en di-
cha Ley, como la promocion de la participacion social en los pro-
gramas de atencién a migrantes y el reconocimiento a los migrantes
nacionales y extranjeros de los derechos y libertades contenidos en la
Constitucion federal, asi como en los tratados y convenios interna-
cionales de los cuales sea parte el Estado mexicano.

En cuanto a los aspectos poco propositivos de la norma, identi-
ficamos que reproduce una gran cantidad de elementos y principios

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES MIGRATORIAS... 29

contenidos en la Ley de Migracion federal; es decir, es una norma
repetitiva de lo ya regulado federalmente.

Adicionalmente, esta norma local deja de observar a grupos
poblaciones migrantes de gran vulnerabilidad, como los menores
migrantes sin acompafamiento,'® por citar un colectivo relevante
de proteccion, a los que se hace referencia tinicamente en dos dispo-
siciones, brevisimas y sumamente genéricas, a saber: el articulo 7o.,
inciso b, y el articulo 29.16

Ademas, es omisa en fomentar la coordinacion entre las institu-
ciones gubernamentales involucradas en el tema migratorio en Baja
California, como el Desarrollo Integral de la Familia y el Instituto
Nacional de Migracién. Al respecto, estimamos que uno de los ob-
jetivos de una ley migrante de caracter local es justamente impulsar
la coordinacion y transversalidad de las instituciones locales encar-
gadas de la protecciéon de las personas migrantes en transito por su
jurisdiccion, para facilitar el acceso a los derechos que les asisten
a estos grupos poblacionales.

Lo anterior pone de relieve la falta de pericia de las y los le-
gisladores locales ante una oportunidad Gnica de ampliar el espec-
tro de derechos de las personas migrantes en aras de su proteccion
en esta region del pais.

15 Véase, Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, ¢Menor o ni-
fios, miftas y adolescentes? Un tépico a discutir, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, publicacién electrénica, nam. 5, 2011, p. 57, disponible en:
hitps:// archwos.juridicas.unam.mx/www/bjo/libros/7/3011/9.pdf, y Gonzalez Contro,
Moénica, izMenores o nifios, nifias y adolescentes? Reflexiones en el contexto del debate en América
Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, publicacion electré-
nica, nam. 5, 2011, p. 35.

16 En relacion con estos articulos, el articulo 7o. sefiala que el Poder Ejecutivo
del Estado y los ayuntamientos podran celebrar convenios de colaboraciéon y con-
certacion con las autoridades migratorias, a fin de coadyuvar entre ellas para impul-
sar diversas acciones en el tema; en el caso del inciso b se refiere a brindar atencion
adecuada a los migrantes que, por diferentes factores o la combinaciéon de ellos,
enfrentan situaciones de vulnerabilidad, como son, wter allia, los menores migrantes
no acompanados. El articulo 29 de dicho instrumento sélo se limita a enlistar las
funciones del sistema estatal para el desarrollo integral de la familia, sin establecer
mayor guia o directriz para llevar a cabo las proscripciones del articulo.
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Estimamos que el desarrollo de este marco legislativo subnacio-
nal en la frontera de Baja California encuentra justificacion en la na-
rrativa de que el fenémeno de la migracion debe ser afrontado desde
una perspectiva juridica focalizada, necesaria para entender el con-
tenido de derechos de las personas migrantes y facilitar la aplicacién
concreta de las normas existentes a través de la creacién de normas
juridicas locales.

A pesar de lo anterior, como ha sido senalado, esta Ley estatal
presenta diversos retos, como la ausencia de mecanismos de coor-
dinacion eficientes entre los 6rganos gubernamentales involucrados
en el plano local.

Es innegable el fenémeno de expansion de la competencia le-
gislativa en materia migratoria al ambito de los estados, derivado
del accionar legislativo de las entidades federativas que estan desa-
fiando los limites constitucionales impuestos por el articulo 73 cons-
titucional referido.

En este sentido, el derecho constitucional cobra singular rele-
vancia en el tema migratorio, desde el plano de las competencias
legislativas de las entidades federativas y las de los Estados.

Es una realidad que las entidades federativas se encuentran ela-
borando normatividad local para apoyar y proteger a las personas
migrantes en sus respectivas regiones, para tratar de brindar solucio-
nes directas a las problematicas que se presentan es sus localidades,
bajo el argumento de que el articulo 117 constitucional no prohibe
a los estados legislar en materia migratoria en sus ambitos de com-
petencia local.

V. REFLEXIONES FINALES

La frontera de Baja California tuvo la necesidad de legislar en su
ambito local en materia migratoria, elaborando una Ley estatal
de Apoyo al Migrante; esta normatividad surge desde la idea de fa-
cilitar la aplicacion concreta de las normas federales existentes y de
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los derechos humanos que les asisten a las personas migrantes en un
plano local.

Sin embargo, la Ley de Apoyo al Migrante del Estado de Baja
California es una norma que fue publicada por el Congreso local,
a pesar del mandato constitucional concedido a la Federacion para
legislar en materia migratoria, de acuerdo con lo sustentado por el
articulo 73 constitucional, fraccion XVI.

Desde esta mirada, el derecho constitucional cobra singular re-
levancia en el tema migratorio, desde el plano de las competencias
legislativas de las entidades federativas, para efecto de determinar
la constitucionalidad de las normas migratorias de apoyo al migran-
te en dichas entidades locales.

Sin duda, hemos abierto el debate sobre la viabilidad de la ex-
pansion de la competencia migratoria al ambito de los estados, de-
rivado del accionar legislativo de las entidades federativas que estan
desafiado estos limites constitucionales y se encuentran elaborando
normatividad local para apoyar y proteger a las personas migrantes,
como un medio de brindar una solucién directa a las problematicas
que se presentan es sus respectivas regiones a partir de leyes migra-
torias de naturaleza local; todo esto bajo el argumento de que el ar-
ticulo 117 constitucional no prohibe a los estados legislar en materia
migratoria en sus ambitos de competencia local.

Ante este escenario, debemos plantearnos la necesidad de nor-
matividad migratoria local, ya que en el caso de la ley migratoria lo-
cal del estado de Baja California, objeto de estudio de este capitulo,
esta legislacion no ha impulsado la transversalidad necesaria entre
las instituciones gubernamentales involucradas en el tema migrato-
rio en esta region del pais.

Estimamos que este tipo de normas locales deberian propiciar
la inmediatez de la proteccion de la poblacion migrante, y por ende
mejorar el acceso a derechos y las condiciones de vulnerabilidad
de las personas migrantes.

Finalmente, expresamos que a pesar del elenco de normas mi-
gratorias existentes en México, incluyendo las normas locales, no se
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ha logrado concretar una sinergia entre normatividad e institucio-
nes publicas, pues mientras las autoridades estatales no tengan cla-
ridad y precision sobre la diversidad de normas aplicables, asi como
los derechos contenidos en estos instrumentos, sera dificil habili-
tar un camino llano hacia los derechos humanos de las personas
migrantes.
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CAPITULO TERCERO

DETENCIONES ARBITRARIAS DE DEPORTADOS
QUE HABITAN LAS CALLES DE TTJUANA

Juan Antonio del MONTE MADRIGAL*

Se detiene mas a las personas po-
bres, a las personas migrantes, a
las que estan en barrios margina-
les, fundamentalmente a jévenes.!

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Arresto arbitrario hacia deporta-

dos que habitan las calles: un relato etnogrdfico. I11. Contexto de

las detenciones arbitrarias a migrantes en México. IV. Detencio-

nes arbitrarias a deportados, prdcticas extractias y representacion
de la desechabilidad. V. Conclusiones. V1. Bibhografia.

1. INTRODUCCION

Proveniente de un reporte de Amnistia Internacional que recupera
el testimonio de una persona que desempena una funcién esencial
en el sistema de justicia mexicano, el epigrafe de este texto englo-
ba de manera contundente el argumento que intentaré desarrollar

* Profesor-investigador del Departamento de Estudios Culturales del Colegio
de la Frontera Norte; jadelmonte@colefmx.

! Amnistia Internacional, Falsas sospechas. Detenciones arbitrarias por la policia en Mé-
xico, London, Amnesty International, 2017, passim.

35

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
36 JUAN ANTONIO DEL MONTE MADRIGAL

en este capitulo: los arrestos y detenciones arbitrarias, asi como
el trato inhumano —documentado por una diversidad de organiza-
ciones de la sociedad civil como por mi propio trabajo etnografico—
estan sostenidos culturalmente por representaciones estigmatizadas
y deshumanizantes que hay hacia las personas en situaciéon de mo-
vilidad. Lo anterior, claro esta, constituye flagrantes violaciones a los
derechos humanos que ahora garantiza la Constitucion.

Para ello, echo mano, en primer lugar, de un relato etnografi-
€O que me permite enmarcar un arresto arbitrario hacia personas
deportadas desde mi experiencia personal. Posteriormente delineo
un contexto general y estadistico de detenciones arbitrarias hacia
personas en situaciéon de movilidad y después coloco algunos tes-
timonios de personas deportadas que viven en las calles respecto
a capturas indebidas y tratos inhumanos por parte de agentes poli-
ciales. Como conclusion senalo que las detenciones arbitrarias ba-
sadas en representaciones estigmatizantes estan imbuidas de una
percepcion de desechabilidad que hay hacia estas personas, es de-
cir, que son percibidas como vidas que no importan; por lo tanto,
pueden ser manipuladas a discrecion por parte de las autoridades,
sin llevar a cabo ningtn tipo de observancia de derechos humanos.

II. ARRESTO ARBITRARIO HACIA DEPORTADOS
QUE HABITAN LAS CALLES: UN RELATO ETNOGRAFICO

El siguiente relato etnografico en torno a una detencion arbitraria
con deportados que habitan las calles de Tijuana esta elaborado des-
de los planteamientos de la antropologia experimental que apuesta
por el encuentro entre la escritura etnografica y literaria para expan-
dir los limites de la descripcion, y con ello no sélo informar respec-
to a la situacion de los arrestos arbitrarios de personas en situacion
de movilidad, sino trazar hilos explicativos hacia factores historicos
o estructurales que permiten que se lleven a cabo impunemente es-
tos arrestos a partir de una actitud reflexiva y critica, como investi-
gador en el tema.
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A través de mi investigacion con habitantes de calle que tienen
experiencias de deportacion he documentado un sinnimero de re-
latos y testimonios que hacen referencia a las detenciones arbitra-
rias, tratos inhumanos y al abuso de poder por parte de distintas
instancias policiales y fuerzas del orden. Antes de adentrarme en el
analisis de esos testimonios, me gustaria relatar una experiencia per-
sonal de detencion arbitraria con uso de violencia por parte de fuer-
zas federales cuando me encontraba haciendo trabajo de campo
con estas poblaciones. Si bien me toco lidiar con una detencién ar-
bitraria en dichas circunstancias, las vejaciones a los derechos hu-
manos que se cometen a discrecion por los agentes federales ha sido
el pan de todos los dias para muchas personas migrantes, deporta-
das, habitantes de calle y, en general, en situacion de vulnerabilidad.
Esta vineta etnografica no solo ilustra, sino que explica claramente
que las detenciones arbitrarias y el trato inhumano hacia las per-
sonas migrantes (agresiones, violencia, tortura, malos tratos y uso
excesivo de la fuerza) estan sostenidas culturalmente por represen-
taciones estigmatizadas y deshumanizantes sobre esta comunidad.

El grupo de personas con quienes he asistido desde 2015 a la fe-
cha habitan en las faldas de una canada en medio de la ciudad de Ti-
juana que esta delimitada por el muro fronterizo y una via rapida
que lo bordea en forma de herradura. El lugar es de dificil acceso,
pues esta aislado de cualquier contacto inmediato; hay que sortear
el paso de vehiculos a toda velocidad y hay que gastar unos diez mi-
nutos para bajar entre laderas escabrosas, astillas y matorrales.

Una tarde de diciembre, como parte de mis actividades etno-
graficas, asisti a dicho espacio con un par de bolsas donde llevaba
cobijas y comida para ofrecer a esta comunidad. Para mi sorpre-
sa, un helicoptero volaba sospechosamente bajo entre ambos espa-
cios nacionales y observé desde el filo del canén un gran despliegue
de fuerzas federales del lado mexicano y de la patrulla fronteriza
en el lado norteamericano.

Cuando llegué a la orilla del cafidn, a escasos metros de mi, por la
derecha y por la izquierda se aproximaron dos agentes encapuchados,

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
38 JUAN ANTONIO DEL MONTE MADRIGAL

con chalecos antibalas, armas largas de grueso calibre y sin ninguna
senal que pudiera identificar su procedencia. Al toparmelos de frente
emitieron un grito dirigido hacia mi: “;qué chingados haces ahi pa-
rado? tirate ahi con los demas”, y me sefialaron, con el hocico de su
metralleta, un area llena de matorrales donde tenian sentados a tres
deportados con quienes habia interactuado durante mis visitas a ese
espacio. Impavido, so6lo emiti un tartamudeo que no terminé en men-
saje, pues uno de ellos, a tan solo ya un metro de mi, rugié un “calla-
te y ponte ahi” mientras apuntaba su arma hacia mi cuerpo. Me fui
haciendo chiquito, encogiendo mis piernas y mi voluntad y me senté
sobre la maleza espinosa.

Sosteniendo el arma larga con las dos manos y con su enorme
cuerpo acorazado que me miraba hacia abajo, comenz6 un interro-
gatorio que mas que preguntas consistié en una serie de improperios
que se sobreponian a cada intento de palabra que yo emitia. Evi-
dentemente, no queria preguntarme nada ni queria entablar un dia-
logo, menos informarme por qué me detenian; sélo queria dejar
claro de quién era la voluntad que en ese momento se iba a imponer.
Al intentar sacar de mi bolsillo mi identificacién, emitié un brusco
movimiento para neutralizarme; boca abajo y con su rodilla enci-
ma comenté que queria la licencia de conducir que portaba, la cual
me quitd y una vez que me solt6 se apartd a charlar con otros uni-
formados. Momentos después, nos rodearon cuatro de ellos, y uno
mas se acomodo frente a nosotros con su teléfono moévil para tomar-
nos unas fotografias. La violenta cercania de las armas de los enmas-
carados anul6 mi fuerza para decir algo que evitara esos retratos.

Por supuesto, no tenia idea para qué querian esas fotos, pero
imaginaba que querian alguna evidencia de las caras que estaba-
mos ahi. Unos dias después, me llegé una notificacion por parte
del Departamento de Seguridad Interior norteamericano, que de-
cia que estaban emitiendo una alerta sobre mi persona y que me te-
nia que presentar en sus oficinas inmediatamente. El proceso durd
un ano y ahi me enteré¢ que tenian unas fotografias mias pasan-
do el rato con “maleantes” en Tijuana. Evidentemente eran
las fotografias que me habian tomado los encapuchados mientras
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me habian detenido arbitrariamente junto con estas personas.
Afortunadamente, después de largas gestiones con el ombudsman
de la corporacion, logré aclarar el tema con el gobierno nortea-
mericano. A pesar de que esta situacion revela las formas ilegales
de colaboraciéon entre ambos gobiernos, lo que sin duda es ma-
teria de toda una discusion aparte, me interesa destacar el hecho
de que la primera referencia a las personas con que me encontra-
ba fue una representacion estigmatizante: la del maleante, el sos-
pechoso, el holgazan, el malandro y un largo etcétera vinculado
al aspecto fisico de estas personas.

Regresando al dia en cuestion, al tener frente a mi a un enca-
puchado y gritindome con metralleta en mano senti miedo. Para
mi daba igual si era un policia federal; la situacién me atemorizo
en amplias capas de mi existencia ese dia. Si el objetivo explicito
de esta corporacion era “salvaguardar la vida, integridad, seguridad
y derechos de las personas”, lo que presencié ese dia fue todo lo con-
trario. Me senti vulnerable, docil y anulado. Alli, en esa area urbana,
olvidada y residual, estabamos a merced del anonimato del pasa-
montana, el chaleco antibalas y las armas largas. Sentia que se di-
luian no sélo las posibilidades de establecer un dialogo razonado,
sino también todo tipo de garantias constitucionales que pudiéramos
tener como ciudadanos. Conforme pasaban los dias me fui horrori-
zando al pensar que si este es el trato que las fuerzas federales tienen
con sus ciudadanos, haciendo una actividad totalmente licita, qué pa-
saba cuando estas acciones se ejercen con aquellos que no son ciuda-
danos y que, finalmente, estan haciendo uso de un derecho humano
basico consagrado en la Constitucion y firmado en multiples tratados
internacionales —incluyendo el Pacto Global para una Migracién
Segura, Ordenada y Regular—.

Mientras fui encontrando serenidad en medio de ese clima violen-
to, intenté comenzar de nuevo un dialogo con el objetivo de informar-
les que yo venia de un centro de investigacion social y me encontraba
realizando un estudio sobre las condiciones de vida de la comunidad
deportada que habita las calles. Al escucharme un discurso que no es-
peraban encontrar en ese espacio, inmediatamente ejercieron un trato
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diferenciado conmigo. Me pareci6 increible que aun estando en el
mismo sitio y bajo los rigores del mismo operativo, pude ser separado
cualitativamente de estas personas, y si bien me recordaron agresiva-
mente que no tenia nada qué hacer ahi, me dejaron ir. Pero a estas
personas no. Ellos siguieron subyugados, impotentes y humillados.

El trato de ese momento hacia esas personas concordaba con lo
que yo habia estado averiguando con anterioridad: las personas de-
portadas que habitan las calles son tratadas de manera inhumana
y representadas como seres desechables cuyas vidas no importan.
Personajes ominosos al orden urbano que pueden ser utilizados
a voluntad del empistolado porque nadie va a ir a reclamar por ellos,
porque a nadie le importa que se interponga una queja por vio-
lar sus derechos humanos, porque no hay conmociéon y empatia
ante el sobajamiento del que son objeto, porque, en pocas palabras,
da igual si estas personas se van a la fosa comun, de cualquier forma
ya vivian en el resumidero urbano.

III. CONTEXTO DE LAS DETENCIONES
ARBITRARIAS A MIGRANTES EN MEXICO

Una detencion arbitraria se presenta cuando una autoridad pa-
blica priva de la libertad a una persona sin cumplir con el debido
proceso y las garantias judiciales de la persona que es detenida;
cuando las autoridades limitan la libertad personal sin que se justi-
fique, es decir, sin atender a los requisitos y procedimientos previs-
tos en las normas de la materia y los instrumentos internacionales,
o sin que existan supuestos legales que asi lo adviertan.? Segin
el Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria de las Nacio-
nes Unidas de 2015, las detenciones son arbitrarias cuando no es-
tan sustentadas en una norma legal, se llevan a cabo por cuestiones

2 Instituto Nacional de Ciencias Penales (Inacipe) y Comision Nacional de los
Derechos Humanos (CNDH), Estudios del comportamiento criminoldgico del fendmeno de de-
lenciones arbitrarias y su relacion con la desaparicion forzada, tortura y otros tralos o penas crueles,
imhumanos o degradantes, México, INACIPE-CNDH, 2019.
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discriminatorias, cuando no se le da un juicio justo, cuando se le de-
tiene por ejercer pacificamente sus derechos y cuando se le detiene
solo por su condicién migratoria.

En el sistema legal mexicano esta nocion esta practicamente le-
gitimada desde el texto constitucional, el cual permite la detencién
“en el momento de estar cometiendo el delito o inmediatamente
después de haberlo cometido”. Lo anterior se refiere a una situacién
en la que los agentes aprehensores no sorprendieron directamen-
te a la persona, pero inician una busqueda de ésta. En ocasiones
se basan en informacién que brinda alguien que observo los hechos,
y esto se conoce como flagrancia por sehalamiento.? Sin embargo,
muchas veces esta figura ha servido para legitimar la actuacion de la
policia que, como veremos, en la mayoria de los casos opera de ma-
nera arbitraria hacia el sector de la poblacion en situaciéon de movi-
lidad. La complejidad de las detenciones arbitrarias radica en que
generalmente a los migrantes detenidos se les suelen negar los ser-
vicios de asistencia juridica o de interpretacion, y por ello es posible
que no comprendan por qué estan detenidos o como pueden im-
pugnar la legalidad de su detencion.

Revisar las quejas presentadas ante la CNDH respecto a los he-
chos violatorios de derechos humanos de mayor impacto por parte
de autoridades ofrece una idea de que las detenciones arbitrarias
y los tratos inhumanos y degradantes hacia las y los ciudadanos
mexicanos es algo sistematico y transexenal (los periodos de Calde-
ron y Pefia Nieto fueron especialmente graves).

De los pocos datos existentes en torno a los casos con personas
en situacién de movilidad podemos corroborar que durante 2019
uno de cada tres agresores que violaron los derechos humanos de las
personas migrantes fueron agentes estatales, en su mayoria oficia-
les de policia, seguidos, en menor medida, por agentes migratorios
y militares. El 25% de los agresores estan vinculados a pandillas o a
la delincuencia organizada.

3 Amnistia Internacional, Falsas sospechas. Delenciones arbitrarias por la policia en
Meéxico, cil.
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(QUEJAS PRESENTADAS SOBRE HECHOS
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FUENTE: elaboracién propia con datos de los informes anuales de la CNDH vy del
sistema nacional de alerta de violacion a los derechos humanos de la CNDH.
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FUENTE: elaboracién con informacién de Redodem (2020).
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Ahora bien, segiin dos ejercicios de medicion con poblacion ha-
bitante de calle y con pasado de deportacion, llevados a cabo en 2013
y 2020, se encontrd una abrumadora persecucion por parte de la po-
licia municipal basada en estigmas y estereotipos. En el Reporte sobre
El Bordo de 2013, elaborado por El Colef* se encontré que nueve
de cada diez encuestados sehalaron haber sido detenidos al menos
una vez por agentes policiales, y el 70% mencion6 haber sido de-
tenido dos veces en la Gltima quincena. De estas detenciones, 4 de
cada 10 reportaron agresiones fisicas; mas del 50%, agresiones ver-
bales, y el 33%, el robo de sus pertenencias o documentos. Las razo-
nes que emitieron para la detencién fueron no portar identificacion
(34%), deambular por la ciudad (33%) y la vestimenta o el aspecto
en un 15%. Acalo que se muestra claramente es un patréon de deten-
ciones arbitrarias que viola los derechos humanos de los deportados
y que reproduce y perpetia la discriminacion hacia esta poblacion.

Por otro lado, un estudio elaborado por El Colef y la Ibero,>
con una poblacién con las mismas condiciones y en el mismo es-
pacio, revel6 que, en el mes previo al levantamiento de la encuesta,
el 76.6% de las personas encuestadas sufrieron “levantones” (de-
tenciones arbitrarias) por parte de la policia municipal. Cuando
se les pregunt6 sobre los motivos de dicho “levantén”, se encontro
que predominantemente fue por “deambular” (con un 63%), esto
es, caminar por las calles que, en la situacién especial de esta pobla-
cion, es una actividad cotidiana; la vestimenta fue la segunda causa,
con 24.7%, y no portar documentos fue la tercera, con 12.3%. Es-
tos “levantones” son justificados por parte de los agentes de la poli-
cia a partir de la puesta en operaciéon del Bando de Policia y Buen
Gobierno en el que claramente se criminalizan las practicas de estas

+ Véase, Velasco, Laura y Albicker, Sandra, Estimacidn y caracterizacion de la po-
blacion residente en “El Bordo™” del canal del rio Tyuana, Reporte ejecutivo de resultados
de investigacion, Tijuana, El Colegio de la Frontera Norte, 2013.

5 Monte, Juan Antonio del y Bautista, Andrea, Los grandes olvidados de la pan-
demia en Tijuana: un retrato de la vida callgera_fronteriza durante una contingencia mundial,
Tijuana, El Colegio de la Frontera Norte, Observatorio de Legislacién y Politica
Migratoria, 2021..
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personas y, como se menciono, por las facultades de detencion
en flagrancia por sefialamiento.

Los datos a nivel nacional revelan que una tercera parte de las
agresiones hacia la poblacion migrante son llevadas a cabo por par-
te de agentes policiales; sin embargo, cuando nos enfocamos en el
nivel local encontramos que mas de tres cuartas partes de los arres-
tos, detenciones y/o “levantones” son llevados a cabo por la policia
municipal. A continuacion, se desengranaran las implicaciones cua-
litativas de estos datos a partir del rescate de testimonios de personas
deportadas que fueron detenidas arbitrariamente.

IV. DETENCIONES ARBITRARIAS A DEPORTADOS,
PRACTICAS EXTRACTIVAS Y REPRESENTACION
DE LA DESECHABILIDAD

Cuando iniciaba esta investigacion, al hacer un recorrido acompa-
nado de una activista social por dicha zona,’ un policia que patru-
llaba el area se nos apareci6é abruptamente para cuestionar de muy
malos modos los motivos por los que caminabamos alli y, sin escu-
charnos, nos dijo tajantemente que estaba prohibido circular por ahi.
Sin embargo, también nos dijo que no nos reprendia dicha accion,
ya que nos veia “limpios y buena gente”, de manera que como
no ibamos “sucios y andrajosos” nos “daba permiso” para continuar
caminando.

En este encuentro se puede deducir el atributo con el que la
poblacion callejera se hace visible y reconocible ante la mirada
de los agentes policiales: la suciedad. Este atributo de identifica-
cion se vincula con diferentes etiquetas y estigmas relacionados a la
peligrosidad, la criminalidad y la insalubridad. En Gltima instancia,
tiene como corolario una desvalorizacién efectiva de las vidas de los
deportados en situacion de calle, y es por ello que se facilitan las de-
tenciones arbitrarias dirigidas hacia ellos.

6 Véase, Darinka Carballo de Fundacion Gaia.
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A partir de las experiencias y conversaciones con quienes su-
frieron estas agresiones, he constatado que el aspecto de suciedad
es parte del patron recurrente de aprehension. “Pues nomas de que
me llevan a la 20 [estancia de infractores|, me estan molestan-
do, pues que porque vamos mugrosos [sucios]”.” Ser identificado
como una persona “sucia” implica una potencial detencion arbitra-
ria. Sin embargo, dicha suciedad es consecuencia de la necesidad
que tienen estas personas de moverse peatonalmente por las calles
para trasladarse a los diferentes lugares que frecuentan por la ciudad.
“Hace como unos dos meses me agarraron aqui abajo en la Castillo,
ah que ya es delito caminar, «ah cabron, ya es delito caminar, oye y
¢donde iran a vender alas para volar? digo, para que no sea delito»,
«no estoy jugando hijo de puta», me dijeron los placas [policias]”.®

En diversos testimonios recopilados quedo claro que los policias
no han tenido ninguna base empirica para sustentar la detencion
que llevaban a cabo, “me dicen los placas [agentes policias] «;qué
haces en la calle?», y le digo «oficial, es la tinica manera que he en-
contrado para trasladarme de un lugar a otro», ¢no?, y se queda
pensando, «o qué me quieres por los cables o los techos, no mames
coémo que qué haces en las calles»”. 9

Sin embargo, para detenerlos “todo el tiempo le ponen lo mis-
mo, vagancia”.!? En ese sentido, la justificacion legal que los policias
encuentran para detenerlos cuando van en la calle es el de “vagan-
cia” o “deambulantaje”, contenido en el Bando de Policia y Buen
Gobierno del Ayuntamiento de la ciudad,'! el cual es aplicado a dis-

7 Pimpon, comunicacion personal, 2016.
8 Manitas, comunicacién personal, 2016.
9 Chilango, comunicacion personal, 2016.

10 Guanajuato, comunicacioén personal, 2016.

11 Algunos de los capitulos bajo los que se ha amparado la policia para hacer
dichas detenciones arbitrarias llevan o llevaban la siguiente redacciéon: “Articulo 55
[articulo 64 en la Gltima reforma]. Transitar en cualquier medio por las vias pabli-
cas, aceras o ambulatorias de las plazas o parques publicos incurriendo en molestias
ala ciudadania... Articulo 63 [abrogado en la tltima reforma]. Dormir en las vita-
lidades, parques, plazas, areas verdes y demas sitios publicos. Articulo 64 [abrogado
en la tltima reforma]. Mendigar en areas publicas, solicitando dadivas de cualquier
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crecion. Este es el artificio legal sobre el que se sustentan las deten-
ciones arbitrarias de deportados que habitan las calles y con el que
se criminaliza su presencia en la ciudad.

Este estigma de vagancia que cargan por sus ropas suclas se cru-
za con las representaciones peyorativas en torno a los migrantes
o deportados que hay en la ciudad:!? “me querian mandar a mi
palis, pos jqué madres! pos si estoy en mi pais... me dijeron tres veces
que me fuera a mi pais, el juez y los policias me dijeron que fuera
ami pais”.’® A partir de determinadas caracteristicas de vestimenta,
los agentes policiales etiquetan indistintamente a deportados, mi-
grantes o a poblaciones callejeras: “hasta me dijo un policia que st
me veian con mochila y sucia me iban a recoger, que no cargara
mochila porque dicen que todo el que carga mochila y anda cami-
nando, dicen que quiere cruzar [la frontera]”.'* Podemos ver que
la valoracion que se hace sobre las personas en situacion de movili-
dad que estan circulando por la ciudad es claramente un estereotipo
que esta operando de forma discriminatoria y que se activa a partir
de una intercambiabilidad de etiquetas de figuras deleznables.

Tras estos arrestos arbitrarios ha operado un estereotipo con una
linea de accion discriminatoria y excluyente: estas son personas moral-
mente degradadas que hay que erradicar del espacio publico. Pobres,
drogadictos y deportados que, con su “vagancia” y “deambulantaje”,
faltan a las normas del buen gobierno de una sociedad “productiva”
como Tijuana. Estas personas saben que los uniformados ni van
a velar por su seguridad ni los trataran con un sentido humano.

especie... Articulo 78 [articulo 87 en la Gltima reforma]. Utilizar lotes baldios o
construcciones en desuso para fomentar un ambiente de inseguridad. .. Articulo 121
[articulo 135 en la Gltima reforma]. Deambular en la via pablica en estado de ebrie-
dad o bajo el influjo de sustancias toxicas”. Ayuntamiento de Tijuana, 2002, Bando
de Policia y Buen Gobierno para el Municipio de Tijuana, Baja California, Poder
Legislativo de Baja California, Tijuana, disponible en: http://wwew.ordenjuridico.gob.
mx/Estatal/BAJA %2 0CALIFORNIA/Municipios/ Tyuana/ TyuanaBando01.pdf:

12 Véase, Velasco, Laura y Albicker, Sandra, Estimacion y caracterizacion de la pobla-
cion residente en “El Bordo™ del canal del rio Tijuana, cit.

13 Manitas, comunicacién personal, 2016.

14+ Carlota, comunicacién personal, 2016.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
DETENCIONES ARBITRARIAS DE DEPORTADOS... 47

Al contrario, son conscientes que predominard un trato inhumano
por parte de los policias: “a ver, 6rale mijo vengase nomas porque
estas con tu bolsita, andas sucio, no tienes derechos humanos, a la
verga, a chingar a su madre, nadie va a velar por t”.'>

Detras de estos tratos inhumanos también se esconde una 16gi-
ca predatoria que extrae algo de estas personas a partir de una des-
humanizacién absoluta. Para sustentar este argumento y observar
sus efectos, describiré las practicas con las que es ejecutado dicho
maltrato, después descifraré la logica de desechabilidad que subyace
a dichas practicas extractivas.

Uno de los encuentros mas recurrentes que tienen con los po-
licias se da a partir de los “operativos” que la policia municipal ac-
tiva diariamente, y la policia federal opera sobre una base regular.
La mayoria de las veces que estas personas han ido a parar en la
estancia municipal de infractores es a partir de dichas maniobras.
Ahora bien, es evidente que hay una estrategia plancada por parte
de la instancia policial para aprehender a estas personas, pues estos
operativos se activan de seis a once de la manana alrededor de la
zona norte, el centro y la avenida Internacional, precisamente en el
horario y los lugares en que estas personas asisten a desayunar a las
distintas casas de asistencia. No s6lo eso, los policias hacen redadas
con camionetas y vagonetas cerrando calles en ambos sentidos y su-
biendo a dichos vehiculos a todo aquel que se observa sucio. Por su-
puesto, la aprehensién de estas personas es todo, menos amable;
los agentes imponen su voluntad a partir de una actitud intimida-
toria que se protege detras de su arma. La violenta cercania de las
armas de los policias apuntandote a la cara anula cualquier tipo
de fuerza que se pueda tener para enfrentarlos.

Otra forma de maltrato observado en la interaccién con los
agentes policiales se relaciona con las maneras de dirigirse con vio-
lencia verbal hacia los habitantes de calle. La forma de insultos
con que los vigilantes se dirigen a ellos delinea claramente que los
policias los tratan inhumanamente: “Bueno, sé mis derechos, pero

15 Hermosillo, comunicacion personal, 2016.
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aqui no tengo ni uno carnal, y sé mis derechos; les he dicho al ofi-
cial los pinches articulos, muchos ni se los saben. Ninguno ... Tengo
el derecho, como dice e/ placa, «a mamar —dice— ya mamaste»”.16
Este testimonio revela que algunos tratos policiales hacia los habi-
tantes de calle parten del supuesto y representacion de que una per-
sona en esta situaciéon no tiene ningun derecho humano, por lo
que puede ser usado predatoriamente a beneficio suyo.

Cuando estas personas son representadas sin derechos se zan-
ja el camino para que los agentes policiales los maltraten fisica
y psicologicamente:

...el oficial me dijo “parate”, con la pistola en la mano; yo me tiré
al suelo y me puso un patadén y me trono las costillas; “joye! ¢y por
qué me pegas? —le dije— jay, guey! me quebraste las costillas”,
“callese hijo de su madre”, y ya ibamos, me dijeron que si hacia
algo me iban a desaparecer “te vamos a matar hijo de tu reputa
madre”, y pues me llevaron a la 20 [estancia de infractores]”."7

Como este relato, abundan maltiples tesimonios del abuso de au-
toridad que llevan a cabo los agentes municipales para detenerlos.

Mias alla de que existen mas factores por el que estas personas
estan en la calle, lo que importa resaltar es que una instancia social
que deberia otorgar certeza y seguridad, asi como colocar las ba-
ses para una reintegracion social, ha tenido efectos contrarios en la
subjetividad y postbilidades de agencia de estas personas. En lugar
de impulsarlos a mejorar, ellos sienten que los impulsan a involu-
crarse en las actividades ilicitas. Encuentran en los agentes policiales
la alteridad que los subyuga.

Detras de la deshumanizacién que se presenta en los tra-
tos e interacciones que la policia tiene con estas personas, se ob-
servan practicas predatorias que buscan extraer algin provecho
de la presencia de estas personas en la calle —practicas que, por su-
puesto, se colocan en el amplio marco de corrupcion institucional

16 Chilango, comunicaciéon personal, 2016.
17 Manitas, comunicacién personal, 2016.
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e impunidad en México, que han hecho posible llevar a cabo prac-
ticas ilegales sin ningan castigo—. Evidentemente para que esto
sea asi, los habitantes de calle son vistos como personas no produc-
tivas para la sociedad, en donde su tnico valor radica en la posibili-
dad que su presencia y sus cuerpos ofrecen para el provecho de los
agentes policiales. Estas practicas extractivas se encontraron en tres
modalidades.

En primer lugar, los despojos materiales; es decir, extraccion
de objetos materiales que estas personas puedan poseer y diversas
formas de extorsion: “entre que son peras y son manzanas me dio
tres patadas, un policia, y se robé una herramienta que yo traia, y ya
me llevaron a la persona que supuestamente habia asaltado y «no
pues ese no es» y me dejaron ir. Pero ya, ya habian sido los golpes
y la herramienta no la traia”.!® Estas personas también declararon
que cuando los detienen, los policias les preguntan reiteradamente
si traen dinero para que los puedan dejar ir. Estas formas de extor-
sién se vinculan con formas de corrupcién que los habitantes de ca-
lle alcanzan a percibir, las cuales se extienden hacia dentro de las
corporaciones de justicia llegando a los jueces de distrito: “llegas
adentro [al juzgado] y también pura tranza; si traes 200 o 300 el
juez te suelta en chinga, es lo que te digo, pues cuando se va a aca-
bar esa mamada, es parte de todo, que a nosotros nos llevan ahi,
en esa pinche tajada”.'?

En segundo lugar, la elevaciéon de ntimeros de detencion.
En una de las conversaciones cotidianas, uno de ellos me coment6
que le pregunt6 a un policia que lo detuvo “ipor qué me levantas
[detienes] si no traigo nada?”, alo que el policia le contest6 que “por
eso, porque no traes nada te levanto”. Es decir, una vez que los po-
licias se han dado cuenta que no pueden extorsionarlos con dinero
o algin objeto material, estas personas ain pueden ser de utilidad
para ellos, pues les funcionan para elevar los nimeros de detencion
requeridos en la delegacion policial; esta practica se conoce como

18- Chava, comunicacion personal, 2016.
19 Hermosillo, comunicacion personal, 2016.
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“hacer la clave”.?0 “Yo miro que nomas levantan a la gente, nomas
pa’ hacer ntimeros, porque un chingo de gente aca y qué necesi-
dad hay de levantarlo y subirlo a la pinche patrulla, y tirarle sus co-
sillas y pasarle bascula [inspeccionarlo], para hacerlo sentir como
criminales”.?! “Hacer la clave” con los potencialmente detenibles
conlleva la posibilidad de incrementar las estadisticas como indica-
dor de eficacia policial en la delegacion.

En tercer lugar, las descargas emocionales. Un valor que tam-
bién se extrae con las detenciones arbitrarias es la posibilidad de gol-
pear a un ser humano sin que a nadie le importe:

...se para uno, venia solo el oficial y se baja el giiey, yo creo que
le gusté pa’ los madrazos o no sé qué y dice “;qué? ¢nos aventa-
mos un tiro [golpes] y te dejo ir? ;o te doy unos plomazos?”, y le
digo “ay giiey, no pues llévame a la 20 [estancia de infractores]”,
y dice “unos madrazos, vamos a ver qué tal” y le digo “qué pues
oficial”, “arre, pues abrete a la verga, no te quiero ver”. Pero le
gusté para unos putazos [golpes] al hijo de su puta madre.??

Este testimonio da cuenta de que también son vistos como
el costal de descarga emocional, y revela claramente que, para
los agentes policiales, ellos son seres funcionales por la posibilidad
de ser desechados.

Ahora bien, a pesar de tener ampliamente documentados
los testimonios sobre tratos inhumanos por parte de las corporacio-
nes policiales en Tijuana, no conoci ningtn caso de denuncia ante
instancias de proteccion a los derechos humanos. El miedo a ser
detenido de nuevo o a represalias por parte de los agentes policia-
les han sido las motivaciones para guardar silencio. Dicho mutismo
es también una de las situaciones que permite a los policias seguir
operando de dicha manera.

20 Contreras Velasco, Oscar, “Vivir en los margenes del Estado: un estudio en
la frontera México-Estados Unidos”, Regidn y Sociedad, afio XX VIIIL, nam. 65, 2016,
pp- 235-262.

21 Hermosillo, comunicacion personal, 2016.

22 Chilango, comunicacion personal, 2016.
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V. CONCLUSIONES

En la interaccion de los agentes policiales con habitantes de calle
en Tijuana hay una légica instrumental que extrae cualquier tipo
de beneficio posible —dinero, objetos, descargas emocionales o ele-
vacién de nimeros— a partir de que se piensa a estas personas como
seres con cuerpos maleables y utilizables que pueden ser usados
a discrecion sin que nadie mas se interese por ellos. El hecho de que
sean representados como seres desechables no agota, para decirlo
en otros términos, las posibilidades bionecropoliticas que encarnan
los habitantes de calle. Justamente por ser considerados desechables
es que aan son funcionales para extraer clerto valor dentro de una
economia politica de la desechabilidad humana, donde las instan-
cias policiales son el brazo ejecutante y beneficiario.

Detras de la relacion que los policias tienen con estas personas
hay una representacion de seres desechables que pueden ser usados
a discrecion para su beneficio bajo la idea de que nadie va a recla-
mar por ello y a nadie les importan. De manera que, justamente
por ubicarse en las calles como seres ignominiosos, pueden ser uti-
lizados para extraerles el valor que radica en su posibilidad de ser
desechados. Como estas practicas extractivas y logicas predatorias
se llevan a cabo con maltratos y violencia extrema, las personas
en situacion de calle se ven afectados emocional y subjetivamen-
te al grado de tener miedo de moverse de los espacios residuales
del espacio urbano. Asi, se observa un profundo deterioro de la ca-
pacidad transformativa de la agencia en la relacion con los policias,
lo que también colabora para que estas personas se mantengan
en la calle.

Esta conclusion es atn parcial, pues queda como asignatura
pendiente una investigaciéon que vincule como es que los sesgos es-
tigmatizantes y discriminatorios en la detencion arbitraria hacia
migrantes tienen tintes xenéfobos, aporofébicos y racistas que pro-
vienen de discursos nativistas, elitistas y de odio racial que son re-
producidos en multiples escalas de la esfera pablica.
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CAPITULO CUARTO

EL DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO
ANTE PROBLEMAS AMBIENTALES BINACIONALES
EN LA REGION FRONTERIZA TIJUANA-SAN DIEGO

Gloria Stephanie ESPARZA PUENTE*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Problemas ambientales bina-
clonales en la region fronteriza Tiyuana-San Diego. 111. La
proteccion del derecho a un medio ambiente sano. IV. Reflexio-

nes finales. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Con la reforma del 10 de junio de 2011 en materia de derechos hu-
manos' se modificaron diversos articulos, todos ellos trascendentales,
pero sin lugar a duda la reforma del articulo lo. trajo consigo im-
portantes cambios y avances dentro del sistema juridico mexicano,
y con ellos se impact6 benéficamente la proteccion y garantia del de-
recho a un medio ambiente sano.

La reforma modificé varios parrafos del articulo lo. constitu-
cional. Un primer cambio consistié en emplear el verbo “recono-
cer” y no el de “otorgar”: “En los Estados Unidos Mexicanos todas

* Candidata a doctora y estudiante del Doctorado en Derecho del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM Estacion Noroeste de Investigacion y Docen-
cia; lic.gloriaesparza@gmail.com.

U Duario Oficial de la Federacién, 10 de junio de 2011.
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las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte...”. El Estado transité de una postura ideologi-
ca positivista hacia una postura iusnaturalista “reconociendo” la exis-
tencia de derechos inherentes al hombre, anteriores a la existencia
del Estado.

La reforma también trajo consigo la cldusula de interpretacion confor-
me, que representa una técnica interpretativa para la armonizacion
de las normas nacionales e internacionales sobre derechos humanos.
Con esta figura juridica, acompanada del principio pro persona, y a
la Iuz del bloque de constitucionalidad y del control de convencio-
nalidad que se crea a raiz de esta reforma, se ampli6 el catalogo
de derechos humanos. Por eso, ahora no solo comprende los dere-
chos humanos reconocidos en el texto constitucional, sino que se
extiende a todos aquellos establecidos en los tratados internaciona-
les de los cuales el Estado mexicano sea parte. Con ello, se integran
un conjunto de nuevas obligaciones para nuestro pais, vinculadas
con el derecho a un medio ambiente sano, tendentes a proteger to-
dos los elementos que forman parte de éste.

De igual manera, con esta reforma se incluyeron diversos prin-
cipios que todas las autoridades deben seguir para tutelar los dere-
chos humanos: los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad.

En consecuencia, con esta reforma se introdujeron principios
e instituciones que han enriquecido de manera notable nuestro Es-
tado de derecho y que han contribuido a garantizar el derecho a un
medio ambiente sano.?

No obstante, cuando se presentan problemas ambientales trans-
fronterizos, como los que se dan en la region fronteriza de Tijuana-
San Diego, los mecanismos jurisdiccionales nacionales para hacer
valer nuestro derecho a un medio ambiente sano pueden resultar
limitados, pues solo tienen validez interna y no producen efectos

2 (fi Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Las reformas en de-

rechos humanos, procesos colectwvos y amparo como un nuevo paradigma constitucional, 3a. ed.,
México, Porraa-UNAM, 2015.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
EL DERECHO A UN MEDIO AMBIENTE SANO... 59

en otras jurisdicciones politicas. De ahi que para su adecuado trata-
miento se exija la aplicaciéon de normas juridicas internacionales y la
cooperacion binacional.

El derecho humano a un medio ambiente sano, segin mandato
constitucional, goza de una verdadera fuerza juridica que vincula
a la autoridad para asegurar tales condiciones ambientales. El Es-
tado mexicano tiene la obligacion de garantizar el ejercicio pleno
y la tutela jurisdiccional de este derecho, aun en casos como los de
la contaminacion de caracter transfronterizo que se genera en la
region fronteriza de Tijuana-San Diego. Las obligaciones a cargo
del Estado deben satisfacerse tanto en el plano nacional como en el
internacional, y debe cumplir con las obligaciones adquiridas en vir-
tud de la normativa nacional e internacional.

II. PROBLEMAS AMBIENTALES BINACIONALES
EN LA REGION FRONTERIZA TIJUANA-SAN DIEGO

La ciudad de Tijuana colinda al norte con la ciudad de San Diego,
California, en Estados Unidos de América. Este par de ciudades
forman la mas grande metrépoli binacional de la regién fronteri-
za entre México y Estados Unidos, con una poblacion combinada
de aproximadamente 3.3 millones de habitantes,® que comparten
el mismo aire, agua, tierra y ecosistemas. Si bien la regiéon tiene
un alto grado de integracion comercial, cultural, y una tradicion
de lazos transfronterizos, al mismo tiempo la linea divisoria interna-
cional separa dos naciones con sistemas politicos y niveles de forta-
leza econémica muy diferentes.

Debido a la privilegiada ubicacién geografica de la ciudad de Ti-
juana, al compartir frontera con los Estados Unidos de América

5 Actualmente Tijuana es el municipio mas poblado de México con 1,922,523
habitantes (sin considerar la poblacion flotante). San Diego report6 en 2019 una
poblaciéon de 1,423,851 habitantes. INEGI, Censo de poblacion y vivienda 2020, dispo-
nible en: http://cuentame.inegi.orgmx/poblscion/habitantes.aspx’tema=P U. S. Census Bu-
reau, Population Estimates 2019, disponible en: https://www.census.gov/ quickfacts/fact/
lable/sandiegocitycalifornia, sandiegocountycalfornia, US/PST045219.
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y ser puerta de entrada hacia el Océano Pacifico, y con la entra-
da en vigor del entonces Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN), se tuvo como consecuencia un incremento en el
intercambio comercial regional. Este crecimiento economico contri-
buy6 a la creacion de empleos y a la expansion de sus zonas urbanas.
Sin embargo, la protecciéon ambiental, asi como los recursos y la plani-
ficacion para sostener dicho crecimiento, se han quedado atras, lo que
ha ocasionado que los recursos naturales se hayan visto impactados,
y como consecuencia tanto el medio ambiente como la salud pablica
se han visto afectados negativamente en ambos lados de la frontera.

Las consecuencias que originan estos problemas ambienta-
les en la salud y bienestar de los residentes fronterizos expuestos
a ellos conllevan la violacién a su derecho a un medio ambiente
sano. Sin duda, la frontera internacional agrega complejidades para
abordar problemas ambientales binacionales, ya que estos proble-
mas compartidos traen consigo una serie de implicaciones: dos Es-
tados soberanos con marcos juridicos diferentes, distintos estandares
y sistemas de medicion de los contaminantes, y sobre todo el con-
traste cultural y econdémico entre ambos paises.

En la region fronteriza de Tijuana-San Diego se presenta
una serie de problemas ambientales; sin embargo, s6lo haremos re-
ferencia a dos problemas de caracter binacional: la contaminacion
del aire que se genera en el cruce fronterizo de Tijuana-San Ysidro
y la contaminacién transfronteriza del agua por derramas de aguas
residuales sin tratar del rio Tijuana, que contaminan las playas
de Imperial Beach, California. Estos problemas ambientales bina-
cionales nos proporcionan un ejemplo dinamico de los retos que en-
frenta el manejo de este tipo de problemas, y las dificultades para
garantizar el derecho a un medio ambiente sano.

1. La contaminacion del aire en el cruce fronterizo Tyuana-San Ysidro

Los cruces fronterizos terrestres se han convertido en un ele-
mento critico de la integracién econémica y la competitividad de la
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region binacional, la creciente demanda comercial ha llevado a una
mayor congestion en estos cruces y ha generado largos tiempos
de espera para vehiculos y peatones.

De todos los puertos de entrada en la frontera entre México
y Estados Unidos, el mas activo en cuanto a vehiculos de trans-
porte privado y peatones es, sin duda, el de San Ysidro, que une
las ciudades de Tijuana y San Diego, el cual ha llegado a conside-
rarse como el puerto terrestre mas transitado del hemisferio oeste.*
Segun cifras oficiales, transitan por este cruce fronterizo un prome-
dio de 41,000 vehiculos (automéviles privados y autobuses de pasa-
jeros)y 100,000 personas (peatones y pasajeros a bordo de vehiculos
y autobuses) diariamente en direccion norte, de México a Estados
Unidos.”> Estas cifras han ido en aumento con el crecimiento de la
poblacion y de los empleos, por lo que se prevé que para 2030 estas
cifras aumenten hasta en un 87%.5

La mayoria de las personas que transitan a diario por este cruce
fronterizo son estudiantes y trabajadores, quienes deben permanecer
dentro de sus vehiculos o estar de pie por largos periodos de tiempo
para ser inspeccionados por los oficiales de Aduanas y Proteccion
Fronteriza de Estados Unidos (CBP). Los tiempos de espera para
cruzar en direccion norte, de México hacia los Estados Unidos, a pie
o en vehiculo privado de pasajeros, puede variar de acuerdo con la
temporada o por tener retrasos debidos a distintos factores impre-
decibles (como por razones de seguridad o por oleadas inesperadas

+ Administracion de Servicios Generales de los Estados Unidos, Puer-
to de Entrada de San Ysidro, disponible en: ktlps://www.gsa.gov/about-us/regions/
welcome-to-the-pacific-rim-region-9/ land-ports-of-entry/san-ysidro-land-port-of-entry.

5 Durante 2019, alrededor de 25.8 millones de pasajeros en 15 millones de ve-
hiculos de transporte privado, 10.8 millones de peatones y 38 mil autobuses cruza-
ron hacia el norte, de Tijuana a San Diego, a través del Puerto de Entrada de San
Ysidro; Departamento de Transporte de Estados Unidos, Oficina de Estadisticas de
Transporte, disponible en: Attps://explore.dot.gov./views/BorderCrossingData/Annual?:isG
uestRedurectFrom Vizportal=y&S:embed=y.

6 Administracion de Servicios de Generales de los Estados Unidos, Garita de San
Ysidro, hoja informativa, disponible en: https://www.gsa.gov/cdnstatic/San%e20Y sidro %20
Hoja%20Informativa%20-%20Diciembre%20201 9.pdf.
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en la demanda de cruce).” Las filas de vehiculos por lo general
pueden durar en espera de una a tres horas para llegar al punto
de inspeccion.?

Esta congestion en el Puerto de Entrada de San Ysidro produce
una gran cantidad de contaminacién del aire. Las emisiones de estos
vehiculos tienen un papel importante en la calidad del aire de la re-
gion fronteriza, afectando la cuenca de aire comtin que comparten
los dos paises. Ademas, las emisiones de los vehiculos de motor cau-
san efectos perjudiciales en la salud de las comunidades de ambos
lados de la frontera, contribuyen a los riesgos de morbilidad y mor-
talidad para los conductores, los viajeros y las personas que viven
en las proximidades, como lo demuestran los estudios epidemiol6-
gicos y las evaluaciones de los estandares de emision de vehiculos.”

Segtn un estudio realizado por la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS), la contaminacion del aire constituye el mas impor-
tante riesgo medioambiental para la salud humana.!” Los contami-
nantes, al ser inhalados por las personas, producen efectos negativos
en su salud, como asma, enfermedades respiratorias, ataques car-
diacos y apoplejias, enfermedades de la piel y efectos cronicos, tales
como cancer, tuberculosis, enfisema vy fibrosis.!!

Si bien es cierto que el Estado mexicano ha realizado esfuerzos
para prevenir, reducir y controlar las emisiones de contaminantes
a la atmosfera en la zona metropolitana de Tijuana y en la re-
gion fronteriza, ademas de esfuerzos de cooperacion e iniciativas

7 Los cruces fronterizos de Estados Unidos hacia México, es decir en direc-
ci6n sur, seran excluidos de este trabajo, a pesar de que también reportan demoras.

8 Aduanas y Proteccion Fronteriza de los Estados Unidos, Tiempos de espera fron-
terizos, disponible en: https://bwt.chp.gov/detarls /09250401 / POV

9 Cfi Krzyzanowski, Michal et al. (eds.), Health Effects of Transport-related Air Pol-
lution, Dinamarca, World Health Organization, 2005.

10 (fr: Organizaciéon Mundial de la Salud, Nota descriptiva N. 313, disponi-
ble en: http://www.diba.cat/c/document_library/get_file’wuid=el 6b754c-4a0b-4bb6-bdf3-
439741023 ae5Sgroupld=7294824.

1 Lee, Erik y Ganster, Paul (eds.), The U.S.-Mexican Border Environment, t. 16:
Progress and Challenges for Sustainability, Estados Unidos, Coonsorcio del Suroeste para
Investigacion y Politica Ambiental, Universidad Estatal de San Diego, 2012, p. 201.
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binacionales para la proteccion y mejoramiento del medio ambiente
en la zona fronteriza, la realidad es que estas medidas han resultado
insuficientes. Al ser un problema ambiental de caracter transfronte-
rizo, que implica una misma cuenca atmosférica compartida por dos
Estados soberanos, requiere de una solucién integral que involucre
el compromiso, la cooperacion, la accion y la participaciéon tanto
de México como de Estados Unidos para proteger la salud de la
poblacion expuesta a la contaminacion del aire, y con ello respetar,
proteger y garantizar su derecho a un medio ambiente sano.

2. La contaminacidn transfronteriza del agua

en las playas de Imperial Beach, California

La cuenca del rio Tijuana es un gran sistema de 4400 kiléme-
tros cuadrados que se extiende a ambos lados de la frontera interna-
cional, con tres cuartas partes ubicadas en México y la cuarta parte
final en los Estados Unidos. El rio comienza en las montanas de Ti-
juana y sus alrededores y cruza la frontera internacional a 6.5 kilo-
metros de la costa, desembocando al Océano Pacifico a través de un
valle de 20 kilémetros cuadrados ubicado principalmente en el con-
dado de San Diego, Estados Unidos, donde se encuentra la ciudad
de Imperial Beach.!?

Los problemas cronicos de saneamiento del rio Tijuana surgen
por el derrame de aguas residuales de la ciudad de Tijuana y afectan
el tramo inferior del rio cuando ingresa a los Estados Unidos en el
condado de San Diego y descarga en el Océano Pacifico contami-
nando primordialmente las playas de Imperial Beach. En tiempo
de lluvias, el agua corre por la ciudad de Tijuana, recogiendo ba-
sura y otros contaminantes a medida que fluye hacia el norte, hasta
eventualmente desembocar en el Océano Pacifico. En la actualidad,
el problema se ve agravado debido a comunidades improvisadas

12 Gfr. Good Neighbor Environmental Board (GNEB), Informe 18: Calidad ambiental y
seguridad fronteriza: una retrospectva de 10 afios, Estados Unidos, EPA, GNEB, 2017.
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ubicadas en algunos de los cafiones en la ciudad de Tijuana, jus-
to al sur de la frontera, donde sus residentes vacian su basura (bo-
tellas de plastico, muebles, llantas, entre otras) y aguas residuales
directamente en los canales de desagiie que llevan el agua a través
de la frontera. Con estas situaciones se han agregado otros proble-
mas que afectan a las comunidades, como mayor contaminacion,
sedimentacion y deposito de basura en el rio.

Algunas de las aguas residuales que se recolectan se bombean
a las plantas de tratamiento de aguas, donde se supone que se tra-
tan y se descargan a través de una enorme tuberia como agua
limpia en el océano; sin embargo, la instalacién no ha funciona-
do bien durante afios. Decenas de millones de galones de aguas
residuales sin tratar que se derraman cada ano en el rio Tijuana
en el lado mexicano fluyen regularmente a través de la frontera
hasta el sur de California, contaminando la tierra, el aire y el mar,
y como uno de sus resultados, la costa sur de la ciudad de Imperial
Beach debe ser cerrada al pablico frecuentemente, afectando a toda
su comunidad.’®

Se han encontrado en estas aguas, coliformes fecales, bacterias
resistentes a los medicamentos, benceno, cadmio, mercurio, dese-
chos médicos de cromo hexavalente y dicloro difenil tricloroetano
(DDT), un insecticida que ha estado prohibido durante afios en Es-
tados Unidos.'* Estos contaminantes pueden llegar a causar varias
lesiones a la salud de las personas que tienen contacto con ellas,
como oficiales de migracion o las personas que utilizan las playas
cercanas. Las erupciones en la piel son muy comunes, asi como pro-
blemas estomacales, infecciones y hasta bacterias carnivoras.

15 Se calcula que fluyen alrededor de 25 a 40 millones de galones de aguas re-
siduales al dia, y en época de lluvia ha llegado a superar los 7000 millones de galo-
nes. (i California Water Boards, International Boundary and Water Commission
Transboundary Flow Reports, https://www.waterboards.ca.gov/sandiego./water_issues/
programs/tyuana_riwver_valley_strategy/spill_report.hitml.

14 Comision Internacional de Limites y Aguas (CILA), Binational Water Quality
Study of the Tijuana Rwer and Adjacent Canyons and Drains, Final report, agosto de 2020,
disponible en: https://ibwe.gov/Files/Min320_Binational_Report T River_Watershed _
with_Appendix090120.pdf
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Se han desarrollado y financiado una serie de proyectos de in-
fraestructura para tratar de resolver este problema, aunque soélo
de manera temporal, y no total y definitiva. Se ha creado un cuer-
po consultivo binacional, con el fin de desarrollar un documento
binacional de naturaleza integral que guie los proyectos de evalua-
ciéon y planeacion de la cuenca; sin embargo, hasta ahora no ha
generado mayores resultados para resolver el problema. Ademas,
las comunidades locales afectadas del lado estadounidense han esta-
do muy involucradas, han exhortado a su gobierno por las vias po-
liticas, diplomaticas, regulatorias y administrativas para que atienda
la situacion e inviertan recursos para controlar y tratar las aguas
contaminadas que afectan a sus comunidades, y ante la falta de res-
puesta y la persistencia de la situacion, se han visto obligados a recu-
rrir a un recurso jurisdiccional.

De manera mas reciente, en febrero de 2020, con la renegocia-
ci6n del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, el Con-
greso de Estados Unidos asignd $300 millones de dolares para
abordar el problema de las aguas residuales a lo largo de la zona
fronteriza. Los funcionarios del condado de San Diego desean ase-
gurar la mayor parte de esa cantidad, aunque es sélo una fraccion
de lo que se necesita, para financiar una nueva instalacioén para cap-
turar los derrames de aguas residuales del rio Tijuana, y ayudar
a México a mantener su sistema de aguas residuales en Tijuana.
Sin embargo, no es claro qué parte de la financiacion federal llegara
finalmente a la regién de Tijuana-San Diego.!

Todos estos esfuerzos han contribuido a generar apoyo local
y a persuadir a los gobiernos de no limitar sus actuaciones a sus
propias jurisdicciones, sino que el compromiso de ambos Estados
sea administrar el rio como un sistema de cuencas hidrograficas bi-
nacionales. Desgraciadamente, nuevos eventos de contaminacion
han continuado ocurriendo en el rio Tijuana, obligando al cierre

15 Cfi The San Diego Union Tribune, nota periodistica del 2 de febrero de 2020, dis-
ponible en: kttps://www.sandiegouniontribune.com/en-espanol/noticias/story/2020-02-02/
san-diego-recibira-300-mdd-para-bloquear-residuos-de-mexico.
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de playas, y dando advertencias de salud publica para los usua-
rios de la playa de Imperial Beach. Si bien el problema ha captado
la atencion de la opinion publica local, nacional e internacional,
y se han tomado medidas para tratar de resolverlo, no se ha encon-
trado una solucion efectiva en ambos lados de la frontera durante
décadas.

III. LA PROTECCION DEL DERECHO
A UN MEDIO AMBIENTE SANO

Durante los diez afios que han transcurrido a partir de la publica-
ci6n de la reforma del 10 de junio de 2011 en materia de derechos
humanos, con la que se cre6 un nuevo paradigma constitucional
que ampli6 el horizonte de los derechos humanos, reforzo las ga-
rantias jurisdiccionales y fortaleci6 el Estado de derecho, ha sido
compleja la actividad y el esfuerzo para promover, difundir y, sobre
todo, para hacer cumplir el derecho humano a un medio ambiente
sano. Por ello, para poder ¢jercer este derecho de manera efectiva
ante casos como los planteados, es necesario tener una vision inte-
gral de caracter nacional e internacional de este derecho.

En el ambito nacional, la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en el articulo 4o., parrafo cuarto, reconoce ex-
presamente el derecho a un medio ambiente sano como un derecho
humano: “Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano
para su desarrollo y bienestar. El Estado garantizara el respeto a este
derecho...”.

Este derecho, a partir de la reforma constitucional de 2010
al articulo lo., exige la tutela mas amplia. Del contenido de los ar-
ticulos lo. y 4o. se desprende un mandato a todas las autoridades
del Estado de garantizar la existencia de un medio ambiente sano
y propicio para el desarrollo humano y el bienestar de las perso-
nas. Este mandato vincula a todas las autoridades: legislativas, ad-
ministrativas y judiciales, quienes deben adoptar, en el marco de sus
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competencias, todas aquellas medidas que sean necesarias para
la proteccion del ambiente.!'6

En el ambito internacional, debemos mencionar que sélo
la Carta Africana de Derechos Humanos!? y, dentro del sistema in-
teramericano, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de 1988 (Protocolo de San Salvador) reconocen
expresamente el derecho a un medio ambiente sano.

El Protocolo de San Salvador lo contempla en su articulo 11 de
la siguiente manera: “l. Toda persona tiene derecho a vivir en un
medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. 2.
Los Estados parte promoveran la proteccién, preservacion y me-
joramiento del medio ambiente”. Con este documento se cambia
la visién de la proteccion del medio ambiente, debido a que postula
el derecho humano a un medio ambiente sano como un derecho au-
tonomo, sin dejar de reconocer la indivisibilidad e interdependencia
de todos los derechos humanos. Resulta importante senalar que el
Protocolo de San Salvador fue el primer instrumento internacional
en reconocer expresamente el derecho en cuestion; ademas, es de
gran importancia para México, ya que al ser Estado parte en di-
cho Protocolo se hace vinculante el reconocimiento y la protecciéon
del derecho humano a un medio ambiente sano en nuestro pais.'®

Existen otros importantes instrumentos internacionales sobre
derechos humanos que hacen alusiéon, aunque no de manera ex-
presa, al derecho a un medio ambiente sano, como la Carta Arabe
de Derechos Humanos, la Convencién Interamericana sobre la Pro-
teccion de los Derechos de las Personas Mayores y la Convencion
sobre los Derechos del Niflo.

16 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, Amparo en Revision
307/2018.

17" En su articulo 24 contempla el derecho de todos los pueblos a un entorno
general satisfactorio favorable a su desarrollo.

18 México firmé el Protocolo en noviembre de 1988, lo ratifico en marzo de 1996
y realizo el deposito del instrumento de ratificaciéon en abril de 1996, aunque este ins-
trumento entr6 en vigor hasta el 16 de noviembre de 1999, afio en que fue reconoci-
do este derecho en nuestra Constitucion Politica.
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Ahora, st hablamos del derecho a un medio ambiente sano en la
frontera norte de México, debemos hacer referencia al andamia-
je binacional ambiental existente entre México y Estados Unidos.
En primer lugar, se encuentra el Convenio sobre Cooperacién entre
México y los Estados Unidos para la Proteccion y Mejoramiento
del Medio Ambiente en la Zona Fronteriza (conocido como “Con-
venio de La Paz” por haberse suscrito en la ciudad de La Paz, BCS).
Este Convenio constituye la base en la que se fundamenta la coo-
peracién entre ambos paises para tratar problemas ambientales
transfronterizos. De este Convenio han derivado diversos acuerdos
subsidiarios en forma de anexos, para resolver problemas especifi-
cos, y una serie de programas binacionales ambientales.!?

Ademas, se cuenta con importantes iniciativas ambientales deri-
vadas del entonces TLCAN; que se conservan con el nuevo T-MEC,
como el acuerdo paralelo de cooperacion ambiental, y el estableci-
miento de un conjunto de instituciones binacionales y trinacionales:
la Comision de Cooperacion Ecologica Fronteriza (COCEL), junto
con el Banco de Desarrollo de América del Norte (BDAN),% ahora
fusionadas como una institucion conjunta que se encarga del desa-
rrollo y financiamiento de proyectos ambientales en la region fronte-
riza entre México y Estados Unidos, y la Gomision de Cooperacion
Ambiental (CCA), que es una organizacion trilateral formada a tra-
vés del acuerdo paralelo ambiental del entonces TLCAN, la cual
aborda cuestiones ambientales fronterizas y transfronterizas, y atien-
de las peticiones ciudadanas para la aplicacion efectiva de la legis-
lacion ambiental.

Adicionalmente, para problemas relacionados con la contami-
nacion de aguas transfronterizas, existe el Tratado de Aguas de 1944
(Tratado sobre Distribuciéon de las Aguas Internacionales) y las
agencias binacionales facultadas para afrontar el deterioro del agua

19 Los programas frontera, con el mas reciente Programa Irontera 2020, aun-
que ya se esta trabajando en una nueva iniciativa que lo sustituira, para dar conti-
nuidad a este esfuerzo de cooperacién ambiental binacional.

20 En Estados Unidos, el North American Development Bank (NADBANK
por sus siglas en inglés) y Border Environment Cooperation Commission (BECC).
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que afecta a lo largo de la frontera: la Comision Internacional de Li-
mites y Aguas (CILA) en México y su contraparte estadounidense,
la International Boundary Water Commission (IBWC).

En cierta forma, podria considerarse que los gobiernos de Mé-
xico y Estados Unidos han respondido al desafio que plantean
los problemas ambientales fronterizos con esta serie de medidas
de cooperacion. Dichas medidas han llevado a ambos paises a tra-
bajar en colaboracién para ayudar a salvaguardar la salud de los re-
sidentes fronterizos, al proteger y mejorar el medio ambiente en la
zona fronteriza, incluidas las cuencas de aire y de agua compar-
tidas. Sin embargo, hasta el momento, aunque se cuenta con un
buen andamiaje binacional ambiental, no se ha encontrado una so-
lucién efectiva y definitiva a estos problemas compartidos, de mane-
ra que se garantice el derecho a un medio ambiente sano. Mas bien,
se ha advertido una falta de interés y de voluntad politica de ambos
paises.

IV. REFLEXIONES FINALES

Si nos preguntamos cual es el futuro del derecho humano a un me-
dio ambiente sano en la frontera Tijuana-San Diego a diez anos
de la reforma en materia de derechos humanos, podriamos afirmar
que la juridificacion del derecho humano al medio ambiente sano
en México ha tenido un enorme, aunque atn perfectible, avance
a nivel constitucional en materia ambiental, en especial a partir de la
reforma de 2011 en materia de derechos humanos, con la que se
ha ampliado la proteccion de este derecho.

Aunque podemos afirmar que el Estado mexicano ha realiza-
do esfuerzos para prevenir, reducir y controlar la contaminaciéon
ambiental en la regiéon fronteriza, ademas de esfuerzos de coope-
raciéon e iniciativas binacionales para la proteccién y mejoramiento
del medio ambiente en esa zona, la realidad es que estas medidas
hasta ahora han resultado insuficientes. Tanto a nivel nacional como
binacional continta siendo un reto buscar soluciones a problemas
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ambientales transfronterizos. Este tipo de problemas que implican
un mismo medio ambiente compartido por dos Estados soberanos
requieren de una solucion integral que involucre el compromiso,
la cooperacion, la accién y la participacion tanto de México como
de Estados Unidos, para proteger la salud de la poblacion expuesta
a la contaminacion, y con ello respetar, proteger y garantizar su de-
recho a un medio ambiente sano. Para ello es imprescindible la vo-
luntad politica y un compromiso renovado de ambos Estados.

El Estado mexicano debe actuar de manera directa y contun-
dente con una estrategia que implique politicas publicas adecua-
das que permitan la participacion de todas las autoridades en todos
los niveles de gobierno, programas de acciéon que sean puestos
en practica, creacion de instituciones, designacion de recursos para
construir una infraestructura tecnologica, desarrollar capacidad hu-
mana y homogenizacién de la informacion, asi como la realizacion
de estudios a los que se les dé seguimiento.

Ademas, es necesario contar con la participacion de todos
los sectores de la sociedad, particularmente a nivel local, y en este
caso regional-binacional, que son los que conocen la situacién y su-
fren sus consecuencias; generar una conciencia ciudadana informa-
da acerca de estos problemas y del derecho a un medio ambiente
sano, para poder exigir al Estado que cumpla con las obligacio-
nes adquiridas en virtud de la normativa nacional e internacional,
y que asuma los compromisos que adoptd en materia de coopera-
ci6n ambiental en la zona fronteriza. De esta manera, podemos
crear un futuro en donde el derecho a un medio ambiente sano,
como lo reconoce el articulo 4o0. de nuestra Constitucion, no sélo
sea “poesia constitucional”, sino una realidad que podamos vivir
y disfrutar.
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CAPITULO QUINTO

EL AGUA EN BAJA CALIFORNIA
COMO DERECHO, BIEN PUBLICO Y LA GESTION

Michell ALVAREZ LOPEZ*

No se aprecia el valor del agua
hasta que se seca el pozo.

Proverbio inglés

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El agua como derecho huma-
no. 1. El agua como bien piiblico. IV. La gestion del agua en
Baja California. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El estado de Baja California vive una crisis hidrica que afecta a todas
las actividades humanas y econémicas en la region, por lo que el de-
recho al agua ha tomado una importancia singular ante esta situacion,
aumentada por la emergencia sanitaria de la COVID-19, las politicas
publicas y la gestion de las diferentes instituciones y administraciones
en el gobierno estatal. Desde la mira de los derechos humanos, los ba-
jacalifornianos se enfrentan con la escasez, siendo el derecho al agua

* Pofesora de tiempo completo en la Universidad Auténoma de Baja Califor-
nia, Facultad de Derecho Tijuana; michell.alvarez@uabc.edu.mx.
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un enlace con otros derechos fundamentales como el derecho a la vi-
vienda, el derecho a la salud y el derecho al trabajo.

II. EL. AGUA COMO DERECHO HUMANO

El 8 de febrero de 2012 se agregé a la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos en el articulo 4o.,! por lo que es pertinente
resaltar los siguientes puntos: primero, el Estado garantiza el acceso
personal al agua para todas las personas en la Repuablica mexicana;
segundo, el Estado es el encargado de la gestion de los recursos hidri-
cos, por lo que funge como un administrador de este recurso natural,
siendo este punto solo secundario a la garantia del derecho huma-
no al agua. Algunos autores expresan que el agua como derecho
es un recurso regulado de diversas formas en la Constitucion, y para
su compresion resulta un modelo complejo desde su entendimiento
hasta su operacién, agravado en su funcionamiento por el imperati-
vo de poder satisfacer esa “necesidad humana bésica”.?

El antecedente de la reforma constitucional de 2012 se encuen-
tra en la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas (ONU) y el Consejo de Derechos Humanos, que recono-
cen el derecho humano al agua y al saneamiento. Este se desprende
del derecho a un nivel de vida adecuado, establecido en el articu-
lo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales.® Al respecto, Jorge Witker indica que a la luz de las

I Articulo 4o. de la CEUM: “...Toda persona tiene derecho al acceso, dispo-
sicién y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma sufi-
ciente, salubre, aceptable y asequible. El Estado garantizara este derecho y la ley
definira las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y susten-
table de los recursos hidricos, estableciendo la participacién de la Federacion, las
entidades federativas y los municipios, asi como la participaciéon de la ciudadania
para la consecucion de dichos fines...”.

2 Silva Hernandez, Francisca, “El agua como derecho humano”, Revista Inclu-
stones, Chile, Editorial Cuadernos de Sofia, vol. 7, nim. especial, 2020, p. 4.

3 Articulo 41o: Derechos econdmicos, soctales, culturales y ambientales, México, Comision
Nacional de los Derechos Humanos-Instituto Nacional de Estudios Histéricos de
las Revoluciones de México, 2015, p. 22.
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reformas de 2011 y 2012 los derechos humanos juegan un papel
muy importante en materia hidrica en México, ya que los tratados
internacionales podrian prevalecer sobre nuestra Constitucion.*

La importancia puede ser tan elemental que en anos recientes
vemos un creciente interés de la comunidad cientifica por encon-
trar agua en cualquiera de sus estados en el espacio, tal es el caso
de la sonda espacial en el planeta Marte y el descubrimiento de agua
en estado solido y gaseoso.? Dichos descubrimientos ponen en pers-
pectiva lo que el agua significa para la vida, permanencia y so-
brevivencia del planeta y todas sus especies, incluyendo los seres
humanos.

Es preciso analizar la relacion vinculante e interdependiente
que tiene el derecho al agua con otros derechos humanos, como
el derecho a la vivienda, el derecho a la salud y el derecho a un medio
ambiente sano. Al respecto, la Observacion ntimero 15 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU conside-
ra al agua como una condicién previa y esencial para todas las ac-
tividades humanas. El mismo Comité define que el derecho al agua
es “el derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, acep-
table y asequible para el uso personal y doméstico”. La disponibi-
lidad se refiere a que el abastecimiento de agua para cada persona
deber ser continuo y suficiente, la calidad debe ser salubre, y no de-
bera contener algin tipo de contaminante que pueda representar
una amenaza para la salud; la accesibilidad se refiere a que el agua
debe ser asequible a todas las personas que se encuentren dentro
del territorio de un Estado, tanto fisica como econémicamente.

Adicionalmente, el informe preliminar presentado por el re-
lator especial sobre la “relacién entre el disfrute de los derechos

+ Witker, Jorge, “El agua como recurso natural desde la perspectiva del dere-
cho econémico”, Estado constituctonal, derechos humanos, justicia y vida unwersitaria, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 600.

5 Véase, Iedorova, Ana E et al., “Stormy water on Mars: The distribution and
saturation of atmospheric water during the dusty season”, Science, Estados Unidos
de América, vol. 367, Issue 6475, 2020, pp. 297-300, Aitps://science.sciencemag org/
content/367/6475/297.
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economicos, sociales y culturales y la promocion del ejercicio del de-
recho a disponer de agua potable y servicios de saneamiento”, pre-
sentado ante la Comisién de Derechos Humanos de la ONU el
25 de junio de 2002, menciona que el objetivo del derecho al agua
consiste en “Garantizar a cada persona una cantidad minima
de agua de buena calidad que sea suficiente para la vida y la salud,
es decir, que le permita satisfacer sus necesidades esenciales que con-
sisten en beber, preparar los alimentos, conservar la salud y producir
algunos alimentos para el consumo familiar”.

El derecho al agua parece tomar mas importancia en la pre-
sente pandemia de SARS-COV-2 que produce la COVID-19, en la
que el acceso al agua es esencial para el saneamiento y ejercer el de-
recho a la salud. Estas condiciones ponen de manifiesto el esencial
caracter del derecho al agua y la obligacion del Estado de adminis-
trar y proveer las condiciones adecuadas para que todos los indivi-
duos tengan acceso a este liquido vital.

III. EL AGUA COMO BIEN PUBLICO

El agua como recurso es Gnico, y puede ser un recurso renovable
o no renovable. Puede ser considerada como un recurso renova-
ble cuando se controla cuidadosamente su uso, tratamiento, libe-
racion y circulacion. Sin embargo, también puede ser considerada
un recurso no renovable en un lugar en particular.® Por ello, la ex-
plotacion de un acuifero o de una fuente superficial se puede reali-
zar observando una norma de derecho econémico que fije una tasa
de equilibrio entre su utilizaciéon y la recarga material.”

Derivado del derecho al agua, el Estado es el principal obliga-
do. Las obligaciones que éste debe cumplir se dividen en dos tipos:
a) positivas o de hacer: suministrar agua potable, evacuar aguas resi-
duales y darles tratamiento, y b) negativas o de abstencion: no inte-
rrumpir el servicio de agua.

6 Witker, Jorge, op. cit., p. 599.
7 Ibidem, p. 602.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
EL AGUA EN BAJA CALIFORNIA COMO DERECHO... 77

Asi, el Estado tiene la responsabilidad mas importante relacio-
nada con el acceso al derecho al agua. La Ley de Aguas Nacionales
en su articulo 14 bis 5 establece:

Los principios que sustentan la politica hidrica nacional son:

I. El agua es un bien de dominio puablico federal, vital, vul-
nerable y finito, con valor social, econémico y ambiental, cuya
preservacion en cantidad y calidad y sustentabilidad es tarea
fundamental del Estado y la Sociedad, asi como prioridad
y asunto de seguridad nacional;

II. La gestion integrada de los recursos hidricos por cuenca
hidroldgica es la base de la politica hidrica nacional;®

De la citada Ley podemos derivar un “derecho de aguas” que se
vincula con el derecho econémico, el cual visualizamos como la nor-
ma que regula con eficiencia y equidad la distribucién, aprovecha-
miento, control y preservacion del agua continental, en equilibrio
con los ecosistemas y dentro de un desarrollo integral sustentable
del recurso.? Este derecho enfrenta tres problemas fundamentales:
la escasez, la sobreexplotacion y la contaminacion.

No obstante, podemos considerar el agua como mercancia
o bien econémico, la cual tiene una clasificacion arancelaria en las
fracciones 22.01.1001, 22.01.9001 y 22.01.1099,'° lo que confir-
ma su utilidad como elemento indispensable para las actividades
productivas.

Los servicios administrados por el Estado y relacionados con la
provision de agua potable son un verdadero monopolio en todo
su sentido. La conjuncién de ser el agua un bien esencial y el com-
portamiento de la estructura de costos, que permite la economia
de escala, ha sido la causa explicativa de dicho monopolio natural.!

8 Ley de Aguas Nacionales, México, 2021, disponible en: Attp.//www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/pdf/16_060120.pdf.

9 Witker, Jorge, op. cit., p. 602.

10 Ley de Aguas Nacionales, cit.

11 Witker, Jorge, op. cit., pp. 605 y 606.
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Esto es, el Estado controla las cuencas acuiferas, los mares, el servi-
cio de agua potable y drenaje.

Uno de los temas de mas relevancia es el precio del agua, el cual
cumple con una triple funcién: social, en reconocimiento de la capa-
cidad de pago y el nivel socioeconémico del grupo o individuo; eco-
némica, por los incentivos para orientar la demanda, y financiera,
por la autoeficiencia de empresa proveedora del servicio.!>? En Mé-
xico, existe una clasificacion por el uso destino del agua, y eso de-
termina la tarifa.

Tal como lo indica el articulo 115" de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, la administracion, gestion y co-
bro del agua potable y drenaje corresponden a una division politica
de estados y municipios, lo cual desencadena un sinntimero de pro-
blemas en la aplicacion de distintas tarifas que podrian derivar de la
misma cuenca.'*

En relacion con la gestion del agua, en México el panorama
es alarmante. Recientemente, diarios de circulaciéon nacional han re-
portado que: “El 83 por ciento del pais en algin grado de sequia,
el acaparamiento de 70 por ciento de las concesiones de agua por tan
solo 2 por ciento de los usuarios y una creciente disputa por el li-
quido, hay al menos 41 millones de mexicanos que carecen de ella
diariamente y todavia hay 8.5 millones que no tienen conexion a la
red de agua potable”.!s

En un pais donde existen problemas diversos, esto represen-
ta un topico de controversia. Especialmente a la luz del conflicto
de 2020 en Chihuahua, en el que los agricultores tomaron las presas

12 Jhidem, p. 606.

15 “Articulo 115 III. Los Municipios tendran a su cargo las funciones y servicios
publicos siguientes: a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposi-
ci6én de sus aguas residuales...”, Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, México, 2021.

1+ Witker, Jorge, op. cit., p. 608.

15 Encisco, Angélica L., “Con algin grado de sequia, 83% del territorio na-

cional”, La jJornada, México, 2021, disponible en: https://www.jornada.com.mx/
notas/2021/03 /22 /politica/con-algun-grado-de-sequia-83-del-territorio-nacional/.
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para evitar la extraccion por parte de las autoridades mexicanas
que buscaban cumplir con un compromiso derivado del Tratado
Internacional de Aguas entre México y Estados Unidos de Améri-
ca, en el que México se obliga a proveer agua a su vecino en Texas.
El asunto derivé en un enfrentamiento con miembros de la Guardia
Nacional en la presa La Boquilla, en el que el saldo incluyé la muer-
te de una mujer que se manifestaba en ese sitio.'¢

Otro problema es el crecimiento de las ciudades, lo que genera
un conflicto para el abasto en el suministro, ya que implica que los
gobiernos locales realicen inversiones en la infraestructura, aumen-
tando los costos del servicio.

En general, se considera que en conjunto el marco juridico y las
politicas publicas para el sector agua en México crean condiciones
de inequidad, las cuales obstaculizan el cumplimiento del derecho
humano al agua,'” ya que el sistema de concesiones es contrario a las
obligaciones e indicaciones derivadas del derecho internacional.

IV. LA GESTION DEL AGUA EN BAJA CALIFORNIA

En el estado de Baja California, el gobierno estatal presta el servicio
de agua potable desde 1967, cuando se expidi6 la Ley Estatal de Ser-
vicios Pablicos, la cual derivo en la creacion de comisiones de servicios
publicos encargadas de la gestion del agua potable en los municipios.
El gobierno estatal ha retenido esta responsabilidad con base en el
articulo 115 constitucional, que permite que los gobiernos estatales
puedan prestar supletoriamente el servicio.!®

16 Valle Vargas, Monserrat, “Las claves del caso de Chihuahua y su lucha por el
agua”, TecReview, México, Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Mon-
terrey, Grupo Expansion, 2020, disponible en: https:// tecreview.tec.mx/2020/10/12/
tendencias/las-claves-del-caso-de-chihuahua-y-su-lucha-por-el-agua/.

17 Martinez-Austria, Polioptro F y Vargas-Hidalgo, Alberto, “Sistema de asig-
naciones, concesiones y politica hidrica en México. Efectos en el derecho humano
al agua”, Tecnologias y Ciencias del Agua, México, vol. VIII, nam. 5, 2017, p. 124.

18 Pineda Pablos, Nicolas y Briseno Ramirez, Hugo, “;Por qué son mejores los
organismos de agua de Baja California que los de Sonora? Instituciones locales y
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Todos los estados del norte de la Reptiblica mexicana se encuen-
tran en la misma situacion: la escasez. Baja California se encuentra
en una zona de alto estrés hidrico derivado de las sequias propias
del clima arido y semiarido de la region. Esta zona es la segunda en el
pais con menor disponibilidad hidrica después del Valle de Méxi-
co. Una situacién exacerbada por la poca precipitacion de la region,
la creciente demanda y sobreexplotacion de los recursos de agua sub-
terraneos.' El problema es sencillo: existe una demanda mayor a la
oferta, lo que implica un problema para la gestion del agua de los
gobiernos locales.

Sin embargo, esta situacion tiene un enfoque binacional y trans-
fronterizo, ya que los recursos hidricos superficiales en el estado
de Baja California estan asociados al agua que México recibe del rio
Colorado en virtud del Tratado de Aguas Internacionales entre Méxi-
coy Estados Unidos, firmado en 1944; esta es tan s6lo una de las mu-
chas cuencas de agua transfronteriza compartidas a nivel mundial.20
Como en la region de Chihuahua, la disponibilidad de agua en la re-
gion esta ligada al derecho de los tratados y las obligaciones derivadas
de estos instrumentos internaciones. El mencionado Tratado bina-
cional de 1944 prevé reducciones proporcionales para los ocho esta-
dos usuarios. En las actas 219 y 323 establecen reducciones en caso
de que los niveles de agua en la presa Hoover se encuentren por deba-
jo de la linea critica de 1.075 psnmm. Esto impactaria en la disminu-
ci6n de volimenes de entrega de agua superficial a México. 2!

Otros problemas importantes en el manejo actual de los recur-
sos hidricos en el estado de Baja California son la sobreasignacion

desempeno de los organismos publicos”, Regidn y Sociedad, México, nim. 3, 2012,
pp. 197-199. Redalyc, htips://www.redalyc.org/articulo.oa?id=10223024006.

19 Sanchez Rodriguez, Roberto Alejandro, s Un futuro sin agua?, México, Colegio
de la Frontera Norte, 2020, disponible en: Attps://www.colef-mx/opinion/un-futuro-
sin-agua/.

20 Jdem.

21 Cortez Lara, Alfonso Andrés, “Elementos de conflicto socioambiental: la cer-
vecera Constellation Brands y el agua de Mexicali”, Frontera Norte, 52, 2032, Méxi-
co, 2020, p. 7, disponible en: kttps://doi.org/10.33679/1fn.v111.2032.
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de los derechos de uso de agua por encima de los recursos hidricos
disponibles y el manejo poco eficaz del agua en el sector de la agri-
cultura, el cual constituye el sector con mayor consumo, con mayo-
res pérdidas y con menor productividad, por lo que las estrategias
se centran en mejorar la productividad del agua en este sector, in-
troduciendo asi el concepto productividad del agua, que es una medida
solida para determinar la capacidad de los sistemas agricolas y para
proporcionar una visién sélida para la determinaciéon de las oportu-
nidades de redistribucion de agua en las cuencas.? Algunos estudios
indican que el precio real del agua es muy bajo en relacion con otras
regiones agricolas del mundo. Esto obliga a los agricultores a buscar
formas de maximizar la rentabilidad de los cultivos y lograr la sos-
tenibilidad integral (socioeconémica y ambiental) de la agricultu-
ra de regadio. Un estudio analiza un producto especifico en el Valle
de Mexicali, y concluye que resulta deficiente la productividad eco-
némica al contrastarla con otras regiones productoras similares.?
Estas condiciones, resultado de la gestion del agua, buscan promover
la agricultura como sector productivo preponderante en el estado
de Baja California, criterios pertenecientes a una realidad desactua-
lizada que imponen una medida proteccionista que resulta en una
deficiente productividad y falta de competencia del sector. Parece
un desprovecho el uso del agua en la agricultura en los términos
anteriores; sin embargo, hay que considerar que la agricultura ga-
rantiza la seguridad alimentaria nacional y la subsistencia de miles
de personas que dependen de ese sector.

La “seguridad del agua” parece un concepto pertinente de con-
siderar al tenor de los temas analizados anteriormente. La Or-
ganizacion de las Naciones Unidas la define como “la capacidad
de una poblacion para resguardar el acceso sostenible a cantidades
adecuadas de agua de calidad aceptable para el sustento, bienestar

22 Rios Flores, José Luis e al., “Eficiencia y productividad del agua de riego
en trigo (Triticum vulgare) de Ensenada y Valle de Mexicali, Baja California, Mé-
xico”, Acta uniy, México, vol. 26, nim. 1, 2016, p. 20, disponible en: https://dor.
o1g/10.15174/au.2016.825.

25 Rios Flores, José Luis et al., op. cit., p. 26.
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y desarrollo socioeconémico sostenibles, para asegurar la proteccion
contra la contaminacion y para preservar los ecosistemas, en un cli-
ma de paz y estabilidad politica”.?* Otros estudios mencionan que la
SA considera el vinculo estrecho de los sistemas interconectados:
social-ecologico-hidroclimatico. Este vinculo requiere ser imple-
mentado a través de sistemas de gobernacion y gestion del agua
flexibles, que promuevan la confianza entre usuarios y organismos
gubernamentales, el intercambio de informacién amplia y oportu-
na, la transparencia y el compromiso responsable con usuarios, y la
representacion efectiva entre los tomadores de decisiones, la comu-
nidad cientifica y las redes de politica pablica.? El caso particular
del proyecto de la planta cervecera Constellations Brands en Mexi-
cali, considerando las condiciones de semiaridez, la amenaza de es-
casez y la sobreexplotacion de fuentes de agua, pone a la luz un
conflicto en el que es evidente la falta de apego a los conceptos de se-
guridad del agua, sostenibilidad y gobernanza ambiental, los cuales
buscan minimizar los riesgos ambientales y promover la participa-
cion amplia y efectiva de los actores sociales en la toma de decisiones
vinculadas al proyecto. En el estudio post mortem del caso, es evidente
que los procesos y acuerdos del proyecto propiciados por el gobierno
del estado de Baja California estan plagados de opacidad e inconsis-
tencias, que motivaron el rechazo social, y finalmente concluyeron
en la consulta ciudadana en marzo de 2020 que determind la can-
celacion del proyecto.?

La politica publica relacionada con la gestiéon del agua se agre-
ga a las condiciones de la region. En particular a las pasadas ad-
ministraciones. A finales de 2016, el Congreso de Baja California
aprobo, a iniciativa del gobernador Irancisco “Kiko” Vega de La-
madrid, una ley estatal de aguas que planteaba la privatizacion

2+ Organizacion de las Naciones Unidas, Water Security and the Global Water Agen-
da: A UN-Water analytical brief. United Nation University. Policy and Analytical Briefs,
UN Water, Estados Unidos de América, 2013, disponible en: https://www.unwater:
org/publications/water-security-global-water-agenda/.

% Cortez Lara, Alfonso Andrés, op. cit., p. 4.

% Ibidem, pp. 1-21.
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de las empresas publicas de agua de la entidad. La ley establecia,
ademas, el encarecimiento y liberalizacién de tarifas del servicio
y el corte del suministro a clientes morosos. La ley sentaba las bases
para la construccion de tres plantas desalinizadoras en San Quintin,
Ensenada y Rosarito bajo esquemas de asociacion ptblico-privada,
con los que se endeuda al estado por cast 40 afos y en los que par-
ticipan grandes transnacionales del agua, como Suez, Consolidated
Waters, OHL-GS Inima, RWL Water, entre otras.

Aunque dichos proyectos no prosperaron, este sélo ha sido
uno de los planes de los gobiernos locales por abordar el problema
de las condiciones hidricas de la regién. Otra situacién particular
ante la escasez del agua se dio en 2020, en la que, ante la condi-
cion de las presas y el mencionado problema de la oferta y demanda,
se cred una condicion particular en medio de la emergencia sanitaria
de COVID-19. El gobierno local propuso un programa de “tandeos”
en los que clertas zonas sistematicamente estarian sin suministro
de agua de forma ciclica, condicion que persistié por algunos meses.
Esto hizo evidente a la ciudadania el problema del agua en la region.

El gobierno local también solicité al vecino pais del norte la li-
beracion por adelantado del agua, derivada del Tratado Binacional
de Aguas de 1944, para poder cumplir con la demanda de la region,
especialmente en los meses de verano de 2020.

Recientemente, el Colegio de la Irontera Norte realiz6 un estu-
dio que analiza la vulnerabilidad de la gestion del agua en el contexto
del cambio climatico en Baja California. Los resultados del estudio
muestran que al proyectar la tendencia actual en la disponibilidad,
ésta disminuye en las proyecciones a 2030 y 2050, por lo que el ma-
nejo de los recursos hidricos en el estado de Baja California es un
serio problema que se agravara en el futuro.?”

Los aspectos anteriores presuponen la posibilidad de un futuro
incierto, en el que el conflicto social en torno a la distribuciéon y uso
del agua debido a la escasez implicaria efectos nocivos en la estruc-
tura social actual, ya que significaria un retroceso en el crecimien-
to de las areas metropolitanas y el surgimiento de asentamientos

27 Sanchez Rodriguez, Roberto Alejandro, op. cit.
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desprovistos de agua, aumentando asi las condiciones de desigual-
dad. La problematica de la regién pone en evidencia que las medi-
das tomadas por los gobiernos presentes y anteriores solo atienden
a aumentar la oferta, esto es, a buscar nuevas fuentes de agua,
sin atender a mejorar la gestion de los recursos hidricos existentes
ni crear esquemas de gestion sostenible. La posible solucion a los
problemas debera ser un plan integral que proponga la biasqueda
de fuentes, a la par del saneamiento y buena gestiéon de las exis-
tentes, a fin de que la brecha entre la oferta y la demanda del agua
se aminore, recordando que del agua dependen todas las actividades
humanas y econémicas de la region.
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CAPITULO SEXTO

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES: UN RECORRIDO HISTORICO
Y DATOS PARA BAJA CALIFORNIA

Araceli ALMARAZ ALVARADO*

SUMARIO: L. Introduccién. 11. La Declaratoria y Conferen-
cta Mundial de los Derechos Humanos. 111. Derechos sociales,
econdmicos y culturales en el marco del Global Compact y los
ODS. V. Instrumentacién en México del PIDESC. V. Aten-
cion a los derechos econdmicos, sociales y culturales en Baja
California. V1. Consideraciones finales. VI1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El 6y el 10 de junio de 2011 se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacion de México las reformas constitucionales sobre el orden ju-
ridico y el fortalecimiento a la proteccion de los derechos huma-
nos. El antecedente de dichas normas se origina en 1948 cuando
se establece la Declaratoria Internacional de los Derechos Huma-
nos que han suscrito la mayoria de los paises en el mundo. A esta
proclamacion le sigue el reconocimiento particular de derechos
a los que toda persona debe aspirar por ser parte de una economia

* Investigadora en el Departamento de Estudios Sociales en el Colegio de la
Frontera Norte; almaraz@colefmx.
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que busca el desarrollo humano. Por ello es que el Pacto Internacio-
nal de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales emerge y se
constituye con una estructura propia. El motivo de este documento
es hacer un recuento historico del reconocimiento a tales derechos, re-
saltando tres aspectos: 1) los instrumentos que se han implementado
a nivel internacional; 2) los traslapes con el Pacto Global para las em-
presas y los Objetivos del Desarrollo Sostenible al 2030, y 3) los al-
cances de México en su compromiso y ratificaciéon del Pacto sobre
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

II. LA DECLARATORIA Y CONFERENCIA
MUNDIAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos econémicos, sociales y culturales tienen como antece-
dente la declaratoria universal de los derechos humanos que en 1948
fue aprobada por la comunidad internacional. La Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), en su asamblea en Paris, celebrada
el 10 de diciembre, en la Resolucion 217 A (I1I), defini6 el contenido
de una declaraciéon universal para proteger los derechos humanos
fundamentales de todas las personas.! La declaratoria se susten-
t6 en siete considerandos y la integraron 30 articulos relacionados
con las libertades, condiciones de igualdad, seguridad y propiedad.
De esta declaratoria destacan los articulos 22 a 27, relacionados
con lo que mas tarde se reconoceran como derechos economicos,
sociales y culturales en un pacto internacional:

Articulo 22

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la se-
guridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales,

indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

I Declaracién Universal de Derechos Humanos, recuperada de https://wwuw.
un.org/es/ about-us/unwersal-declaration-of-human-rights.
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Articulo 23

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protec-
ci6n contra el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual
salario por trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneraciéon
equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una exis-
tencia conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso
necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse
para la defensa de sus intereses.

Articulo 24

Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre,
a una limitacién razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones pe-
riddicas pagadas.

Articulo 25

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la ali-
mentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de des-
empleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida
de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su
voluntad.

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asisten-
cia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matri-
monio, tienen derecho a igual proteccion social.

Articulo 26

1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe
ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fun-
damental. La mnstruccién elemental sera obligatoria. La instruccion téc-
nica y profesional habra de ser generalizada; el acceso a los estudios
superiores serd igual para todos, en funcién de los méritos respectivos.

2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la persona-
lidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos 'y a
las libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la

amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos;
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y promovera el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para
el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educa-
ci6n que habra de darse a sus hijos.

Articulo 27

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progre-
so cientifico y en los beneficios que de €l resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los intereses mora-
les y materiales que le correspondan por razon de las producciones cien-

tificas, literarias o artisticas de que sea autora.

FUENTE: Organizacion de las Naciones Unidas, 1948.

Los derechos econémicos, sociales y culturales fueron reconoci-
dos el 16 de diciembre de 1966 al adoptarse el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el cual
qued¢ integrado en cinco partes y dividido en 31 articulos, y abier-
to a firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General (Reso-
lucion 2200 A [XXI]). De ellos vale la pena destacar la parte 11 de
la cual emana el espiritu del acuerdo:

Parte I

Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compro-
mete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia
y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progresiva-
mente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adop-
ci6n de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garan-
tizar el ejercicio de los derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica
o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdémica, nacimien-

to o cualquier otra condicion social.
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3. Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los de-
rechos humanos y su economia nacional, podran determinar en qué me-
dida garantizaran los derechos econdémicos reconocidos en el presente
Pacto a personas que no sean nacionales suyos.

Articulo 3

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar
a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos
econoémicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.

Articulo 4

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio
de los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado,
éste podra someter tales derechos inicamente a limitaciones determina-
das por ley, sélo en la medida compatible con la naturaleza de esos de-
rechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una
sociedad democratica.

Articulo 5

1. Ninguna disposiciéon del presente Pacto podra ser interpretada
en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o indivi-
duo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la des-
truccion de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el
Pacto, o a su limitacion en medida mayor que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais
en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto

de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.

FUENTE: Naciones Unidas, Derechos Humanos.

La entrada en vigor del PIDESC quedé prevista hasta el 3
de encro de 1976, de ahi que las medidas de asistencia, cooperacion
internacional y comunicaciones en la materia se hayan aplazado
varias décadas, y en casos como el de México atn sigan un ritmo
lento. Esta problematica se deriva, en parte, de que no hubo un 6r-
gano encargado explicitamente de la vigilancia de los Estados parte
entre 1966 y 1976, pues algtn caso relativo a supuestas violaciones
solamente era informado al Consejo Econémico y Social de las Na-
ciones Unidas.
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El Comuté de los Derechos Econdmacos, Sociales
v Culturales y el Protocolo Facultativo

Fue hasta 1985 que, con el nombre de Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC), se integré un 6rgano
de vigilancia del PIDESC que quedaria integrado por 18 exper-
tos independientes (Resolucion ECOSOC 1985717 del 28 de mayo
de 1985). E1 CDESC quedaria entonces como el érgano encarga-
do de dar seguimiento a los procesos del pacto y presentarlos ante
el Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas.?

Pero si bien los derechos econdmicos, sociales y culturales fueron
proclamados como derechos humanos basicos y se abrié un espacio
en la estructura de las Naciones Unidas, no fue sino hasta 1993, en la
Conferencia Mundial de los Derechos Humanos, de Viena, Austria,
que se establecié “su universalidad, indivisibilidad, interdependen-
cia e interrelacion, asi como la obligacién de otorgarles el mismo
peso y consideracion”.?

Quince anos mas tarde fue presentado el Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, que seria adoptado en diciembre de 2008 por la Asamblea
General de la ONU vy abierto para su firma hasta el 24 de septiem-
bre de 2009. En la ceremonia de apertura, celebrada el 24 de sep-
tiembre de este ano, la alta comisionada de las Naciones Unidas
para los derechos humanos, Navi Pillay, senalo quet

El Protocolo Facultativo permitira, por primera vez, que las vic-
timas busquen justicia a nivel internacional por violaciones a sus

2 Kl Consejo Econémico y Social se dedica a fomentar los tres pilares del desa-
rrollo sostenible, que son el econémico, el social y el ambiental; disponible en: Atps://
www.un.org/unispal/es/data-collection/ the-united-nations-economic-and-social-council/.

3 Comision Nacional de los Derechos Humanos, México, Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y su Protocolo Facultativo, CNDH-
México, p. 10.

+ Navi Pillay, alta comisionada de las Naciones Unidas, mensaje pronunciado
en la ceremonia de apertura del 24 de septiembre de 2021.
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derechos econdmicos, sociales y culturales, mediante el envio de
comunicaciones individuales al Comité de los Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (DESC). Asi, representa un verdade-
ro hito en el sistema internacional de derechos humanos.

La ONU también ha senalado que dicho protocolo facultativo
“no crea ningtn derecho sustantivo nuevo”, sino que es un meca-
nismo que permite que personas o grupos presenten quejas ante
el CDESC de las Naciones Unidas para denunciar supuestas violacio-
nes de tales derechos, siempre y cuando éstas sean cometidas por un
Estado parte y comunicadas.’ Los tres procedimientos internaciona-
les de proteccion que se implementaron fueron: “I) comunicaciones
individuales, 2) comunicaciones interestatales y, 3) un procedimien-
to de investigacién de violaciones graves o sistematicas de los
DESC”.6

Ademas de dar seguimiento a las comunicaciones, el CDESC
también quedod facultado para adoptar directrices “sobre la forma
y el contenido de los informes”, adoptar “observaciones generales
que permiten guiar la interpretacion y la aplicacion de los articulos
del Pacto”, y “examinar comunicaciones individuales e interestata-
les, e investigar presuntas violaciones”.

Cabe senalar que en las mesas de debate que prosiguieron
a estos avances se hizo referencia con mayor claridad a los aspec-
tos relacionados con una vida plena, libre, segura, sana y digna,
y a que todas las personas debian tener satisfechas sus necesida-
des de trabajo, alimentacién, vivienda, atenciéon médica, educacion
y cultura. Si se revisa la parte III del PIDESC se observa también
una tendencia de la ONU hacia la alineacion de diversos pactos;
en este caso, con el Global Compact o Pacto Global para las empre-
sas y los Objetivos.

> Véase el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, disponible en: #itps://acnudh.org/hoja-informativa-protocolo-
Jacultativo-del-pacto-internacional-de-derechos-economicos-sociales-y-culturales/.

6 Idem.
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Articulo 6

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la opor-
tunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido
o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Esta-
dos Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este
derecho debera figurar la orientacioén y formacioén tecnico-profesional,
la preparacién de programas, normas y técnicas encaminadas a conse-
guir un desarrollo econémico, social y cultural constante y la ocupacion
plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas

y economicas fundamentales de la persona humana.

FUENTE: Naciones Unidas, Derechos Humanos.

III. DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES
EN EL MARCO DEL GLOBAL COMPACT Y LOS ODS

En 1999 se propuso el Pacto Mundial ante el Foro Econémico Mun-
dial, donde el secretario general de la ONU en turno invit6 a los
dirigentes empresariales a sumarse a esta iniciativa internacional,
“en cuyo marco las empresas colaborarian con los organismos de la
ONU, las organizaciones laborales y la sociedad civil (OSC) para
promover principios sociales y ambientales de cardcter universal”.
La estructura del Pacto Mundial abri6 asi la participacion a los
Estados a formar parte de las redes mundiales a empresas, orga-
nizaciones laborales y a organismos de la sociedad civil. Mientras
que por parte de la ONU participarian la Oficina del Alto Comi-
sionado para los Derechos Humanos, el Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT)y el Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD).

La iniciativa se concreté un ano mas tarde y a partir de enton-
ces las empresas y paises que se sumaron al Pacto Mundial debian
asumir los diez principios cuya base se encontraba en las declara-
ciones universales de derechos humanos, derechos fundamentales
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en el trabajo, la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

Pero si bien prevalece una alta correspondencia entre una par-
te de los contenidos del PIDESC y del Pacto Global,” los avances
concretos siguen una ruta lenta. A pesar del llamado a las empre-
sas para que de forma voluntaria alineasen sus operaciones estra-
tégicas al Pacto Mundial (Global Compact), en 2000 sélo 8,000
firmas de 135 paises estaban adscritas a una red, y 13,043 empresas
de 160 paises lo hacian en 2020. En la medida en que los protocolos
y las estrategias de los paises no estén alineados y reconocidos juri-
dica y empresarialmente, los derechos implicados estan en riesgo.
En México, la Red del Pacto Mundial fue habilitada hasta 2005,
lo cual implicé un retraso de seis anos desde su habilitacion. Ade-
mas, si se considera que el total de unidades econémicas mexicanas
asciende a 4,000,000, es infima la participacién empresarial.

En cuanto a la cooperacion internacional y las medidas detras
de la frontera, el logro de los Objetivos del Desarrollo Sostenible
también se ha alineado con el PIDESC, por lo que es factible espe-
rar resultados positivos. A diferencia de los Objetivos del Desarro-
llo del Milenio para el periodo 2000-2015, donde no se definieron
de manera explicita metas paralelas entre ambos instrumentos in-
ternacionales, la nueva agenda del desarrollo sostenible si plantea
objetivos coincidentes. Los paralelismos se sostienen en 5 de los
17 objetivos vigentes, en los numerales 3 (salud y bienestar), 5 (igual-
dad de género), 8 (trabajo decente y crecimiento econémico),
10 (reduccion de las desigualdades) y 12 (produccion y consumo
responsables).

Este breve recorrido histérico sobre el PIDESC y su derivacién
de la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948 denota claros
avances y preocupaciones en el escenario internacional, asi como
las coincidencias y alineaciéon con otros pactos y metas, como se ha
visto. Sin embargo, los matices mas claros deben apreciarse por pais

7 Véase, Organizacion de las Naciones Unidas, “Antecedentes, el Pacto Mun-
dial”, disponible en: wwuw.un.org/es/context.shiml.
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y region. A continuacion, se tocan algunos aspectos para el caso
de México.

IV. INSTRUMENTACION EN MEXICO DEL PIDESC

Un aspecto relevante en la cooperacion internacional fue distinguir
en el ambito de los derechos humanos a la dimensién econémica
con un enfoque que iha mas alla de los aspectos materiales, donde
la organizaciéon econémica y los derechos sociales debian ser vis-
tos como asuntos de primer orden y no de segundo. Pese a ello,
los avances reales fueron pausados, asi como lo sucedido en cada
pais.

Los compromisos iniciales de los Estados parte debian ser la di-
vulgacién del Pacto y el Protocolo Facultativo, asi como facilitar el ac-
ceso a la informacion de los dictaimenes y recomendaciones que el
CDESC requiere para dar seguimiento a las comunicaciones envia-
das. Al verificar las estadisticas relacionadas con comunicaciones
de 2018, se puede inferir que existe también otro tipo de retrasos
en el resto de los Estados parte, pues sélo hubo 23 registros.

El Estado mexicano se adhirié al PIDESC el 23 de marzo
de 1981, previéndose que entrara en vigor el 12 de mayo de ese ano.
No obstante, el Estado mexicano tiene un atraso muy importante
en su actuacion como parte del PIDESC, ya que a 2012 no se ha-
bia ratificado la adopcion del Protocolo Facultativo. En 2019, en el
Senado de la Reptiblica mexicana, en su sesién namero 2034, tanto
“senadores, especialistas y representantes de organizaciones sociales,
hicieron un llamado para ratificar el Protocolo Facultativo del Pac-
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”.
En el marco del conversatorio, el “presidente del Senado de la Rept-
blica, Marti Batres Guadarrama, destac6 que el discurso de los dere-
chos humanos puede ser profundamente ideolégico st no encuentra
los instrumentos para su materializaciéon”. En la informacién ac-
tualizada de la Oficina del Alto Comisionado de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas, México aparece como pais no firmante
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del PIDESC del “Protocolo opcional del Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales: 1753”.
Una hipoétesis sobre el retraso mexicano en la adhesiéon al PIDESC
tiene que ver con el trabajo que lleva a cabo la Comision Nacional
de los Derechos Humanos (CNDH), cuya labor incluye los dere-
chos econdémicos y sociales. Como se aprecia en la siguiente lista,
la CNDH de México

...proporciona servicios de atencién prioritaria a diferentes grupos
en situacion de vulnerabilidad mediante los siguientes programas
y/o temas especiales [a]:

A. Personas Migrantes

B. Victimas del Delito y de Violaciones a Derechos Humanos

C. Ninas, Nifios y Adolescentes

D. Jévenes, Personas Mayores y Familias

E. Personas desaparecidasy nolocalizadas; Seguimiento al “Ca-
so Iguala”; Oficina Especial para Investigar la Represion y Des-
apariciones Forzadas por Violencia Politica del Estado durante
el Pasado Reciente

F. Sexualidad, Salud y VIH

G. Igualdad entre Mujeres y Hombres

H. Periodistas y Personas Defensoras Civiles

I. Contra la Trata de Personas

J- Pueblos y Comunidades Indigenas

K. Personas con Discapacidad

L. Mecanismo de Prevencion de la Tortura

M. Sistema Penitenciario — Personas Privadas de la Libertad
— Personas Indigenas en Reclusion

N. Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales

N. Empresas y Derechos Humanos.?

Por ello, la CNDH de México considera que los derechos econo-

micos, sociales y culturales (DESCA) son

8 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México, lii. Grupos de aten-
cién prioritaria y otros temas, CNDH-México, 2020, disponible en: http://informe.
endh.orgmx/menu.aspxid=60002.
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...aquellos derechos que se relacionan con la satisfaccién de nece-
sidades basicas de las personas, y comprenden distintos derechos
humanos, entre ellos: los derechos a un nivel de vida adecuado, a
la alimentacién, a la salud, al agua, al saneamiento, al trabajo, a la
seguridad social, a una vivienda adecuada, a la educacién, a la cul-
tura, asi como al medio ambiente sano.

Asimismo, se seflala que cada Estado tendra la obligacién de ga-
rantizar tales derechos. En 2021 las principales quejas interpuestas
se concentraron en seguridad social, derechos laborales y vivienda.

V. ATENCION A LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES EN BAJA CALIFORNIA

La instancia que precedié a la Comisién Estatal de los Derechos
Humanos de Baja California (CEDHBC) fue la Procuraduria de los
Derechos Humanos y Proteccion Ciudadana (PDHPC), que, con la
iniciativa de ley aprobada para tales efectos en enero de 1991, entré
en funciones el 10 de marzo del mismo afo, al ser publicado en el
Duario Oficial de Baja California. Esta instancia se hizo cargo del se-
guimiento de las denuncias de derechos humanos en Baja Califor-
nia hasta el 30 de mayo de 2015, fecha en que entrd en funciones
la actual CEDHBC. Por las caracteristicas socioeconémicas y geo-
graficas de Baja California, el mayor nimero de asuntos revisados
por la Comision ha correspondido a personas en situaciéon de migra-
cion, a la poblacion indigena que se encuentra en Baja California,
salud, derechos de defensores y defensoras de derechos humanos,
y ataques a periodistas.’ En tanto que el seguimiento de los DESCA
en Baja California por parte de la Comision Estatal de Derechos
Humanos ha sido un punto incluido recientemente.

En el reporte anual 2020 de la CEDHBC sélo se incluyo
informacion respecto a los DESCA en el apartado de capacitacion.
El 25 de noviembre de ese ano, la Comision Estatal ofrecié a su

9 Informes de la CEDHBC, 2017-2018.
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personal informacion sobre los “Mecanismos internos e internacio-
nales de protecciéon de los DESCA”.1% Los reportes anuales, como
la informacién publica desde las distintas plataformas de la CED-
HBC, deben incluir datos sobre seguridad social, derechos laborales
y vivienda.

Entre 2008 y 2020, Baja California no present6 grandes cam-
bios en la estimacion de personas con un ingreso inferior a la linea
de pobreza extrema, ya que de 236,900 personas registradas en el
afo inicial, para 2020 el total fue de 196 mil personas. Por su parte,
las personas vulnerables por carencias sociales manifestaron un au-
mento importante para el mismo periodo, al pasar de 1,314,200
en 2008 a 1,450,800 personas en 2018, y a 1,299,700 en 2020.
Es importante sehalar que aunque los porcentajes entre un ano
y otro aparecen en descenso, en los nimeros absolutos no es as.
Por otro lado, si se consideran los censos de poblacion, lo que estas
cifras indican es que cast la mitad de la poblacion de Baja California
se encuentra en esta situacion.

En lo que corresponde a las carencias sociales, reflejo de los
derechos econémicos y sociales, al senalar rezago educativo, acce-
so a servicios de salud, acceso a seguridad social, calidad y espacios
de la vivienda, servicios basicos en la vivienda y acceso a alimenta-
ci6én nutritiva y de calidad, los indicadores para la entidad no son
mejores. En el acceso y calidad en los servicios de salud fue donde
se presentd un aumento mayor de personas con carencias. La falta
de acceso a la salud pasé de 631,700 a 907,200 entre 2008 y 2020,
mientras que el acceso a seguridad social pas6é de 1,374,700
a 1,472,500 personas con carencia.

Una vida digna no es posible si consideramos los datos sobre ca-
rencias sociales en cast 50% de la poblacion. De ahi que tanto la co-
bertura como la calidad de los servicios ptblicos a los que tienen
derecho las personas que residen en Baja California deben ser aten-
didos por parte de la CEDHBC. Por ahora, no hay evidencia

10 Comision Estatal de los Derechos Humanos de Baja California, Informe anual
de gestion, 2020, México, Baja California.
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de avances sustanciales al respecto, ya que el personal de la Comi-
sion se encuentra en capacitacion para el monitoreo de supuestas
violaciones en dicha materia. Una manera de acelerar los proce-
sos es que la actual ley estatal, emitida en 2015, se modifique en su
articulo 70., que no seflala de manera particular la atenciéon a los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales. El prime-
ro de los incisos del articulo refiere que la Comision tendra como
atribuciones “Recibir quejas de presuntas violaciones a los derechos
humanos”. Por lo tanto, las subsecuentes partes no hacen ninguna
precision a otro tipo de derechos.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA)
han tomado mayor atencién en los ultimos afios en la comuni-
dad internacional; sin embargo, el pacto que los respalda no al-
canza la visibilidad de los derechos humanos, reconocidos desde
1948 en la declaratoria correspondiente de la ONU y en las am-
bientales. Quizd sea imperante que se hagan visibles los fondos
y programas de Naciones Unidas asociadas al PIDESC, asi como
los dictamenes y recomendaciones sobre las comunicaciones
que han sido emitidas y las recomendaciones a seguir. Las Gltimas
reformas constitucionales de derechos humanos y de amparo ce-
lebradas hace una década en México, cuya universalidad quedo
manifiesta, deben ser el aliciente para que en lo particular los dere-
chos de las personas, de caracter econémico, social, cultural y am-
biental, tengan mecanismos propios y vias de denuncia propias.
Se requiere ratificar el Protocolo Facultativo de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y nombrar a un comisionado
que represente a México ante la ONU. El trabajo de la CNDH, cuya
labor es loable y moralmente apreciada, también puede ser apoyado
mediante alianzas estratégicas que impulse la propia ONU, asi como
por los gobiernos nacionales y entidades sub-nacionales. En el pri-
mer caso, se puede contar con las empresas adheridas al Pacto
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Global, y con los Estados-nacion para incentivar a que se incremen-
te el nimero de instancias comprometidas con el pacto. Una ven-
taja para México y Baja California es el monitoreo de indicadores
de desigualdad, pobreza y carencias sociales que con oportunidad
provee el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desa-
rrollo Social. Los datos anuales y series largas pueden ser conside-
rados por las comisiones estatales para dar un seguimiento a los
DESCA vy a las instancias que ofrecen los servicios. Sin embargo,
en Baja California se requiere de una especial atencion a los dere-
chos econémicos, sociales, culturales y ambientales, desde el ajuste
en la ley vigente, la capacitacion interna y la difusion integral de los
derechos en la comunidad, incluyendo a empresas amparadas en el
régimen de IMMEX (antes Programa Maquilador).
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los aspectos torales de la re-

Jorma constituctonal de 201 1. 1. El papel de los poderes pii-

blicos en Baja California frente a la reforma constitucional de

2011. 1V. La llegada tardia de la reforma constitucional local

en el caso del matrimonio igualitario. V. Reflexiones finales.
V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de ju-
nio de 2011 se concibe como una de las mas trascendentes; a partir
de ella podemos ubicar la paulatina apertura del ordenamiento juri-
dico mexicano al derecho internacional. Si bien esta reforma se rea-
liza en el ambito nacional, debido a su contenido e implicaciones

* Profesora de tiempo completo en la Facultad de Derecho Tijuana de la Uni-
versidad Auténoma de Baja California; rosas.elizabeth@uabe. edu.msx.
* Profesora titular por oposicion de la Facultad de Derecho Tijuana de la Uni-
versidad Auténoma de Baja California, miembro del Sistema Nacional de Investi-
gadores, nivel I; govea@uabe. edu.mx.
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tiene una gran vocacion internacional; incluso, se puede observar
que las modificaciones y adiciones se desprenden de los estanda-
res de proteccion de los derechos humanos que se han desarrollado
en el derecho internacional de los derechos humanos. Por ello, la re-
forma es el resultado de un proceso de transformacién muy cercano
al derecho internacional y que coloca a los derechos humanos como
tema prioritario de la agenda estatal.

Es importante resaltar el gran avance que, a diez anos de esta
reforma, se ha vivido en México: la internacionalizacion del derecho
nacional, la modificacion y creacion de normas secundarias, las repa-
raciones en casos de violaciones a derechos humanos, el control difu-
so de convencionalidad, entre otras. Sin embargo, persisten diversos
desafios para la proteccion de los derechos humanos en las entidades
federativas, particularmente en Baja California, en donde los pode-
res legislativo y judicial se han desfasado en la adopcién de medidas
acordes a la naturaleza de sus funciones.

La CNDH ha recordado al Congreso del Estado de Baja Cali-
fornia el momento histérico de la decision que implicaba reconocer
el derecho al matrimonio de las parejas del mismo sexo y la contri-
bucién para eliminar la discriminacion sistémica y estructural ejerci-
da, garantizando al mismo tiempo el acceso a la certeza juridica y a
formar una familia, asi como la importancia de que las instituciones
a nivel federal, estatal y municipal se involucren para monitorear
el cumplimiento del mandato constitucional en materia de derechos,
incluido el Congreso local.!

Es por ello que en esta investigacién se analizara la recepcion
de la reforma constitucional de 2011 a diez afios de su entrada en vi-
gor 'y su impacto en las obligaciones a cargo del Congreso del Estado
de Baja California para compatibilizar con los estandares de protec-
ci6n de los derechos humanos.

! CNDH, La CNDH realiza un llamado urgente al Congreso del Estado de Baja Ca-
Ufornia para que apruebe las reformas al Cédigo Civil de dicha entidad, en favor del matri-
monio entre personas del mismo sexo, Comunicado de Prensa DGC/211/2020, 8 de
julio de 2020, disponible en: Attps://www.cndh.orgmx/documento/la-cndh-realiza-un-
llamado-urgente-al-congreso-del-estado-de-baja-califormia-para-que.
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I1. LOS ASPECTOS TORALES DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 2011

Para dar efectiva vigencia a la reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos en nuestro pais, resulta imperante se-
nalar los aspectos relevantes de la reforma, sobre todo aquellos
que se relacionan con las actividades a cargo de los poderes ptbli-
cos: el bloque de constitucionalidad, la interpretacion conforme,
el principio pro persona, por identificar algunos de los principa-
les, y su incidencia en las entidades federativas, particularmente
en Baja California.

En primer lugar, el bloque de constitucionalidad federal, defi-
nido por Bidart Campos? como un conjunto normativo que tiene
disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales,
fuera del texto de la Constitucion, y tiene como fin ser un parametro
para el control de constitucionalidad de las normas infra constitucio-
nales. De acuerdo con Arturo Guerrero, donde se prevé un bloque
de constitucionalidad, las normas constitucionales se multiplican
mas alla de las fronteras de un texto constitucional cerrado.’®

Desde la aparicion de la reforma se deja de lado esa reticencia
por parte del Estado de asumir responsabilidades internacionales
en la proteccién de los derechos humanos, y se coloca a los tratados
internacionales firmados por el Estado en una jerarquia constitucio-
nal. Por ello, el bloque de constitucionalidad constituye un parame-
tro de control de validez del resto de las normas que poseen rango
constitucional y de la Constituciéon del estado. Si bien el bloque
de constitucionalidad puede tener mayor injerencia en el derecho
federal, incide en el deber de las autoridades al interior de las enti-
dades federativas, como es el caso del Congreso del Estado de Baja

2 Bidart, German, £l derecho de la Constitucion y su_fuerza normatwa, Buenos Aires,
1995, pp. 265-267.
3 Guerrero, Arturo, ;Exuste un bloque de constitucionalidad en México? Reflexiones en

torno a la decision de la Suprema Corle respecto al nuevo pardmetro de control de regularidad, Mé-
xico, CNDH, 2015, p. 44.
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California, de modo que se empate la normatividad local con para-
metros constitucionales e internacionales.

En segundo lugar, la clausula de interpretacion conforme es la
técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades
constitucionales son armonizados con los valores, principios y nor-
mas contenidos en los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos signados por los Estados, asi como por la jurisprudencia de los
tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuentes
internacionales) para lograr su mayor eficiencia y proteccion.*

En ese sentido, no se trata de colocar la norma internacional
sobre la nacional o viceversa, sino que se requiere de un trabajo
mucho mas extenuante; se trata de realizar un verdadero analisis
e interpretacion entre ambas normas, para de esta manera poder
aplicar el principio pro persona, es decir, el derecho mas favorable
para la persona.

Algunos paises, en sus textos constitucionales, cuentan con una
clausula de interpretacion conforme implantada en ellos. Colombia
es uno de esos paises, que desde 1991 cuenta con el principio de inter-
pretacion conforme en el articulo 93, que a la letra sefiala lo siguiente:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congre-
so, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limita-
cion en los Estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpreta-
ran de conformidad con los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos ratificados por Colombia.

Con ello, se puede advertir que es una clausula fundamental
de cualquier texto constitucional evolucionado, y es elemental por su
relevancia en la proteccién de los derechos humanos.

+ Terrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), £I control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales, México, Fundacion Universitaria
de Derecho, Administracion y Politica, S. C., 2012, p. 358.
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Portugal prevé, desde 1976, en su articulo 16.2 constitucional
lo siguiente: “Los preceptos constitucionales y legales relativos a los
derechos fundamentales debe ser interpretados e integrados en ar-
monia a la Declaracion Universal de Derechos Humanos”. Es decir,
con este articulo se utiliza un léxico distinto, pero hace alusion exac-
tamente a las mismas circunstancias y que funcionan perfectamente
como base para ser aplicado. La aplicacion del principio de inter-
pretacion conforme tiene como finalidad armonizar el derecho na-
cional e internacional de los derechos humanos.

Bajo este esquema de interpretacion conforme, corresponde
a las entidades federativas la constitucién de elementos normativos
que permitan brindar elementos de proteccién mas amplia en ar-
monia con los elementos constitucionales y convencionales.

Por dltimo, el principio pro persona proviene esencialmen-
te del articulo lo. de la Constitucién mexicana, adicionado re-
cientemente por la reforma constitucional en materia de derechos
humanos del 11 de junio de 2011, que en su segundo parrafo se-
nala que las normas relativas a derechos humanos se interpretaran
de conformidad con la Constitucién y con los tratados internacio-
nales de la materia “...favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccién mas amplia”, que en forma precisa abarca el conteni-
do del principio mencionado.

Los derechos aparecen dispersos en el texto constitucional
sin hacer especificaciones concretas sobre el derecho de que se trata,
por eso es importante realizar un analisis e interpretacion de dicho
texto, con la finalidad de establecer los alcances nacionales e inter-
nacionales de la norma.

Incumbe a los érganos jurisdiccionales el papel mas relevante
en materia de interpretacion de los derechos humanos: la interpreta-
ci6n juridica que finalmente prevalecera conforme a diversos métodos
o enfoques y se pliegan, o deberan de hacerlo ahora, a la luz de la re-
forma constitucional, al principio pro persona, que rige tanto la inter-
pretacion como la creacion y aplicacion de normas en general.®

5 Garcia, S. y Morales J., La reforma constitucional sobre derechos humanos, México,
Porraa, 2011, p. 90.
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En otras palabras, recae directamente en las autoridades na-
cionales la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos, y lo haran de conformidad con las nor-
mas y tratados internacionales, asi como de las interpretaciones
que las autoridades competentes realicen sobre dichas normas, apli-
cando en todo momento el principio pro persona, es decir, garanti-
zando la proteccién mas amplia en materia de derechos humanos
para todas las personas.

Entre las obligaciones a cargo de los 6rganos legislativos, tanto
federales como locales, se encuentra el principio pro persona, es-
trechamente ligado con la labor interpretativa para que a través
de la armonia del universo normativo, internacional, nacional o lo-
cal, se permita la aplicaciéon de normas mas benéficas para las per-
sonas. La actividad interpretativa y determinaciéon de proteccion
mas amplia se encuentra limitada cuando los 6rganos legislativos
locales no armonizan su legislacién con los estandares nacionales
e internacionales.

La Convencién Americana, en su articulo 29, prevé los fun-
damentos para que ningtn Estado parte violente los derechos y li-
bertades que contiene el instrumento y las propias normas internas
del Estado, a fin de excluir cualquier posibilidad de maniobras para
violar derechos humanos. Dichas prohibiciones se encuentran es-
trechamente vinculadas con los principios desarrollados, en virtud
de que no se pueden excluir los derechos y libertades inherentes
al ser humano, y, por lo tanto, habra de ajustarse a los criterios plan-
teados para hacer un correcto respeto y protecciéon de derechos
humanos.

El principio pro persona se ha definido como el

...criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los dere-
chos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas
amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos e inversamente, a la norma o in-
terpretaciéon mas restringida cuando se trata de establecer restric-
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ciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspension
extraordinaria.®

De esta interpretacion que se realiza del principio pro persona
podemos facilmente inferir su absoluta relevancia dentro del orde-
namiento juridico, y la trascendencia que implica que se encuentre
integrado actualmente dentro del texto constitucional. No se tra-
ta de un principio conceptual; se trata de un principio totalmente
practico, que marca una pauta importante en la forma de protec-
cion de los derechos humanos en nuestro pais. Este principio existe
por la proteccion a los derechos humanos, pero vive a través de la
aplicacion que las autoridades competentes en sus diferentes esferas
realicen de él.

México se encuentra en un proceso que implica un reto ac-
tual particularmente para las autoridades del Estado, debido a que
se transforma sustancialmente el panorama de proteccion de los de-
rechos humanos. La Constitucién mexicana no representa lo tinico
a observar y no puede aplicarse de manera aislada, sino que requie-
re los esfuerzos de las legislaturas locales y de todas las autoridades
del Estado para un correcto equilibrio que brinde una verdadera
garantia de que los derechos humanos seran respetados con base
en criterios internacionales, nacionales y locales.

El principio pro persona nos conduce a transformaciones
que sin lugar a duda magnificaran el impacto de los derechos hu-
manos en México. La clave de este principio radica en el ultimo
fragmento del parrafo segundo del articulo lo. constitucional, y es
unicamente que entre una gama de normas, locales, nacionales e in-
ternacionales, el juzgador debera realizar una interpretaciéon armo-
nica entre la Constitucion y los tratados internacionales y aplicar
la que mas beneficie a la persona.

6 Pinto, Moénica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas
para la regulaciéon de los derechos humanos”, La aplicacion de los tratados de derechos
humanos por los tribunales locales, Argentina, Ceentro de Estudios Legales y Sociales-
Editorial del Puerto, 1997, p. 163.
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III. EL PAPEL DE LOS PODERES PUBLICOS
EN BAJA CALIFORNIA FRENTE A LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 2011

Con la llegada de la reforma constitucional se despliegan diversos
retos para los poderes publicos, particularmente en las entidades fe-
derativas. Por una parte, el Poder Judicial, con la ardua tarea de in-
terpretar desde un enfoque de respeto y proteccion de los derechos
humanos, y en un segundo plano, de hacerlo en relacion con la san-
ci6én y reparacion en los casos de violaciones a derechos humanos,
tomando en consideraciéon la normatividad nacional e internacional,
asi como la jurisprudencia de la Corte IDH. A partir de esta transfor-
macion, de la reforma y de la recepciéon de las sentencias de la Cor-
te IDH, se desarrolla en México la obligatoriedad del Estado para
la aplicacién del control difuso de convencionalidad, que debe reali-
zarse por las autoridades nacionales del Estado, por lo que la inter-
pretacién ha generado un desafio no sélo para el Poder Judicial, sino
un reto mayor: la aplicacién para todas las autoridades del Estado.
Dicho control implica reconocer la relevancia y la pertenencia de los
corpus wris internacionales en el ordenamiento juridico mexicano, in-
cluso desde los 6rganos legislativos de las entidades federativas.

La sentencia del Caso Rosendo Radilla no sblo tuvo incidencia
en la reforma constitucional, sino que también origin6 discusiones
juridicas dentro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién acerca
del cumplimiento de la sentencia, y particularmente las obligaciones
a cargo del Poder Judicial, asi como el papel de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos en México y su rela-
ci6n con la normatividad de caracter interno. En el cuaderno Varios
91272010, la Suprema Corte determiné sobre obligaciones concre-
tas correspondientes al Poder Judicial de la Federacion, en particular
sobre el deber de ejercer un control de convencionalidad de oficio,
de acuerdo con sus propias competencias respecto de normas y ac-
tos internos y su armonizacion con la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.
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Por otra parte, el Poder Legislativo debe mantener una cohe-
rencia del sistema juridico, basado en la Constitucion y los tratados
internacionales en materia de derechos humanos. En consecuen-
cia, una primera obligacion legislativa, tanto en la legislacion federal
como en la local, es la de adecuar el derecho interno al derecho con-
vencional, a través de: a) la creacion de nuevas normas reglamenta-
rias de los derechos y sus garantias, y ) la revision de la legislacion
vigente para detectar las que deben modificarse.” En ese sentido,
el Poder Legislativo tiene dos obligaciones directas: revision y mo-
dificacién de la legislacion existente para hacerla acorde al sistema
juridico, y, a su vez, efectuar un analisis que permita la creacién
de normatividad tendente a concretar la proteccion de los derechos
humanos en los espacios faltantes.

En el caso de Baja California y el tema particular de analisis,
el Congreso local fue omiso en la adecuacion de la normatividad lo-
cal con la nacional e internacional, manteniendo una norma discri-
minatoria que impactaria en la armonia del ordenamiento juridico
del Estado mexicano al no identificar la legislacién que debe modi-
ficarse por no ser compatible con el ordenamiento juridico.

De esta manera se lograria, a nivel federal y local, estar en sinto-
nia con los estandares nacionales e internacionales que exigen tan-
to la supresion de normas contrarias a los derechos humanos como
la expedicion de otras acordes al respeto de los derechos humanos
en la entidad.

En ese sentido, ¢qué sucede al respecto en Baja California? Exis-
te falta de armonizacion de la Constitucion y demas normatividad
de la entidad con lo establecido en la Constitucion y los estandares
internacionales de derechos humanos. Los principales temas en la
actualidad en los que existen leyes secundarias pendientes de modi-
ficacion son: matrimonio entre personas del mismo sexo; interrup-
cion legal del embarazo; derecho a un medio ambiente adecuado,
a la igualdad y no discriminacion, a la educacion, al agua potable

7 Salazar, Pedro (coord.), La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia con-
ceptual, México, Senado de la Republica, Instituto Belisario Dominguez, 2014, p. 27.
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para uso personal y doméstico, a la vivienda, a la movilidad segura,
entre otras deudas pendientes del Poder Legislativo con esta entidad.

IV. LA LLEGADA TARDIA DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL LOCAL EN EL CASO
DEL MATRIMONIO IGUALITARIO

En el marco de la celebracion de los diez anos de la reforma cons-
titucional mas importante para México, resulta oportuno hacer
la valoracion del impacto de esa reforma en el caso concreto de las
entidades federativas y Baja California.

Ya se han puesto de manifiesto las razones por las que de los di-
ferentes 6rganos involucrados en la materializaciéon de la reforma
y armonizacion de las leyes, destaca el papel del Poder Legislativo
estatal en cuanto a sus obligaciones en la materia, como el propio
articulo lo. constitucional lo expresa.

Hasta hace muy poco tiempo, la Constitucion del Estado Libre
y Soberano de Baja California (en adelante la Constitucion local)
mantenia en su articulo 7o. el siguiente parrafo: “El Estado reconoce
y protege la Institucién del Matrimonio como un derecho de la socie-
dad orientado a garantizar y salvaguardar la perpetuacion de la espe-
cie y ayuda mutua entre los conyuges, satisfaciéndose este solamente,
mediante la uniéon de un hombre con una mujer”.?

Tal afirmacion o restriccion al matrimonio entre cualquier per-
sona plantea, a nuestro juicio, dos supuestos: por un lado, la postura
del legislador local, quiza politica o moral, que propici6 la presen-
tacion de diversos amparos para poder contraer nupcias en Baja
California; por otro, la inconstitucionalidad del precepto, incluso
la inconvencionalidad y la clara distancia entre ese postulado y los
componentes sustanciales de la reforma constitucional que los reu-
ne, como lo son el principio pro persona, la interpretaciéon confor-
me, entre otros antes mencionados.

8 Véase el parrafo segundo del articulo 7o. de la Constitucion local.
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A diez afios de la reforma constitucional, el legislador estatal
hizo caso omiso de aquellos elementos que justificaban las modifi-
caciones a la Constitucion local, que st bien sufri6 algunos cambios
en torno a la materia, dejé pendiente uno de los temas centrales:
el relativo al matrimonio igualitario.

Consideramos que la materializacién de la reforma constitu-
cional se traduce en actos o situaciones concretas en las que los le-
gisladores y demas 6rganos o autoridades recogen los desplegados
del lo. constitucional en el marco de sus atribuciones.

La reforma constitucional de 2011 impactd en muchos senti-
dos al sistema juridico mexicano, incluyendo los poderes puablicos
y la interpretacion judicial-progresista; se ve reflejada en algunos
topicos considerados aspectos emblematicos. En el caso del matri-
monio igualitario, a nivel federal, hay una cronologia de eventos
que fortalecieron una interpretacion acorde a la reforma y que ade-
mas se reforzoé con la lectura interamericana que haria la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Elisa Franco sostiene que

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante la SCJN),
ha tenido oportunidad en el amparo en revision 704/2014 vy
2/2010 de analizar el impacto que ha tenido el reconocimiento
constitucional como categoria sospechosa de las preferencias se-
xuales en sede jurisdiccional para la garantia de los derechos hu-
manos de las personas LGBTI, la igualdad y no discriminacion
representan un presupuesto indispensable para el ejercicio de otros
derechos humanos; por ejemplo, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, el derecho al matrimonio y el derecho a la familia.?

En este caso particular, la primera Sala sostuvo que los prejui-
cios y discriminacion representan “una auténtica barrera. .. particu-
larmente el de formar una familia”.

9 Tranco Martin del Campo, Elisa, “La incorporacion de la orientacion sexual
y la identidad de género como categoria sospechosa. Un avance para el reconoci-
miento y garantia de los derechos humanos de las personas LGBTT”, en La reforma
constituctonal en derechos humanos: una década transformadora, SCJN, 2021, pp. 297-319.
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Mias adelante, en la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010,
la Corte senald que la Constitucion federal “no alude a un «modelo
de familia ideal» que tenga como presupuesto al matrimonio hete-
rosexual y cuya finalidad sea la procreacién”. En ese sentido, debe
entenderse a la familia como realidad social, protegiendo a todas
sus manifestaciones: familias nucleares compuestas por padres e hi-
jos (biologicos o adoptivos), que se constituyan a través del matrimo-
nio o uniones de hecho; familias monoparentales compuestas por un
padre o una madre e hijos; familias extensas, etcétera. En este prece-
dente también se indicd que no existe ninguna evidencia que mues-
tre que se ponga en riesgo a los nifos, ninas, adolescentes (NNA)
por crecer en familias homoparentales.

Ademas, la Corte IDH, incluso citando a la SCJN; en el caso
de Atala Riffo vs. Chile'® y en la Opinién Consultiva OC-24/17,"1 ex-
preso que:

En este sentido, con respecto al articulo 17.2 de la Convencidn,
la Corte considera que, st bien es cierto que éste de manera literal
reconoce el “derecho del hombre y la mujer a contraer matrimo-
nio y fundar una familia”, esa formulacién no estaria planteando
una definicién restrictiva de como debe entenderse el matrimo-
nio o como debe fundarse una familia. Para esta Corte, el articulo
17.2 tnicamente estaria estableciendo de forma expresa la pro-
teccion convencional de una modalidad particular del matrimo-
nio. A juicio del Tribunal, esa formulacién tampoco implica nece-
sariamente que esa sea la inica forma de familia protegida por la
Convencién Americana.'?

Estos criterios jurisprudenciales bastarian para hacer las ade-
cuaciones legislativas correspondientes en las entidades federativas;

10 Corte IDH, Caso Atala Riffo y mifias vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 24 de febrero de 2012, serie C, nam. 239.

11 0C-24/17 del 24 de noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Cos-
ta Rica, “Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo
sexo”.

12 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, p. 182.
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sin embargo, hoy por hoy la discusion sigue vigente en las entidades
federativas, y en el caso de Baja California el proceso se encuentra
abierto, aunque se anticipa la reforma constitucional —formal—.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos se pronuncié
el 11 de marzo de 2020" al respecto y sostuvo que

Para garantizar el derecho al matrimonio igualitario en todo el
pais, la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
hace un llamado respetuoso a diversos Coongresos locales a pro-
mover la armonizacién normativa pendiente en sus codigos civi-
les y/o familiares para que todas las personas tengan garantizado
un pleno acceso sus derechos humanos.

Antes, en 2015, emitié la Recomendacion General namero
23 sobre el matrimonio igualitario, por la que hizo hincapié¢ en la
necesidad de la armonizacion legislativa. Desde esta vision, todas
las entidades federativas deberan hacer las adecuaciones constitucio-
nales (locales) necesarias, pero ademas totalmente respaldadas por la
interpretacion de la SCJN, como antes se explico.

En esa tesitura, el trabajo legislativo, eminentemente técnico
y juridico, debi6é haber hecho las reformas respectivas; sin embar-
go, como lo afirmamos, la reforma es tardia, ya que el pasado 16 de
junio de 2021, después de algunos intentos fallidos y con la “insis-
tencia” de la Comision Estatal de los Derechos Humanos y la Co-
mision Nacional de los Derechos Humanos, el Congreso de Baja
California, con 18 votos a favor, 4 en contra y una abstencion,
aprobo las modificaciones al articulo 7o0. constitucional en torno
al matrimonio.'*

13- CNDH, Comunicado de Prensa DGC/075/2020, “Llama la CNDH a con-
gresos locales de diversas entidades federativas a promover la armonizacién norma-
tiva que garantice el matrimonio igualitario”.

14 Comisién de Gobernacién, Legislacion y Puntos Constitucionales, inicialis-
ta: diputada Miriam Elizabeth Cano Nufiez, aprobado por 18 votos a favor y 4 en
contra, 1 abstencion, votaciéon celebrada el 16 de junio de 2021, por el que se re-
forma el articulo 70.y 104 de la Constituciéon Politica del Estado Libre y Soberano
de Baja California.
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En este caso, los legisladores bajacalifornianos presentaron
la exposicién de motivos para la reforma en comento con el si-
guiente enfoque: primero, seflalan que la orientacion sexual es uno
de los elementos del desarrollo de las personas y acaso la realiza-
ci6n de los derechos no puede ser discriminatoria. Los legisladores
que presentaron la iniciativa descansan sus argumentos en la dis-
criminacion por orientacion sexual, invocan el derecho internacio-
nal de los derechos humanos en cuanto a la Observacion General
numero 20 del Consejo Econémico y Social de las Naciones Uni-
das, para luego dar paso a la interpretacion jurisprudencial que se
ha dado alrededor del matrimonio, y que un par de casos ya han
sido citados con anterioridad. Cabe hacer notar que la exposicion
de motivos y el analisis de la reforma no alude al derecho intera-
mericano per se, y se concentra en la constitucionalidad de aquélla.

La reforma constitucional local eliminé el parrafo en cuestiéon'®
y modificd también el Codigo Civil para el Estado de Baja Califor-
nia. Se observa del dictamen en cuestion como la reforma constitu-
cional local desemboc6 en una importante interpretacion y lectura
del Codigo Civil que, en el marco del concepto tradicional de matri-
monio, estipuld preceptos inconstitucionales también.

La reforma constitucional local sobre matrimonio igualita-
rio, que si bien se encuentra en proceso, es de llegada tardia, pues-
to que en stricto sensu no habia discusion respecto el reconocimiento
a ese derecho.

V. REFLEXIONES FINALES

A diez afos de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, se ven materializados importantes avances que inci-
den en Baja California; sin embargo, persiste en la entidad la falta
de modificaciéon de la normatividad secundaria, adopcién de direc-
trices y politicas publicas para una armonizacion entre las normas

15 Idem.
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estatales y federales, las practicas estatales, tratados internacionales
y la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La diferencia de trato entre los dos tipos de vinculos que radi-
ca Gnicamente en la orientacién sexual de las personas que crean
ese vinculo, siendo la orientacién sexual una categoria protegi-
da por la Convencién, constituye un acto discriminatorio, ya que
no tiene una justificacion objetiva y razonable, porque ademas
de que la orientacion sexual de una persona es un componente de la
vida privada, existe ya una institucién que de faclo y de jure ampara
las uniones y garantiza la proteccién de sus derechos.

La falta de legislaciéon local por parte del Congreso de Baja
California mantuvo a la entidad federativa, por mas de diez afios,
al margen de la proteccion de los derechos humanos y concreto
la discriminacién a las personas que pretendian generar este vinculo.
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CAPITULO OCTAVO

CONSIDERACIONES SOBRE DERECHOS
HUMANOS EN BAJA CALIFORNIA: A UNA DECADA
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2011

Carlos Ariel LIM ACOSTA*

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Derechos humanos: historia,
constitucion y reforma. 111. Baja California: panorama cons-

titucional y agenda pendiente. IN. A manera de conclusiin.
V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El presente capitulo se elabord con motivo de las discusiones aca-
démicas organizadas por la doctora Roxana Rosas y el doctor Juan
Vega, integrantes de la Estacién Noroeste de Investigacion y Docen-
cia del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, llevadas
a cabo virtualmente con el propésito de analizar el futuro de los de-
rechos humanos en la frontera norte de México, con base en la con-
memoracion de la primera década de la publicacion de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de 2011.

La mencionada reforma constitucional trajo consigo un sinnt-
mero de transformaciones institucionales para el Estado mexicano

* Profesor de tiempo completo en la Facultad de Derecho Tijuana de la Uni-
versidad Auténoma de Baja California. ORCID: 0000-0001-9786-534X; ariel. lim@)

uabc.edu.mx.
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que pueden verse materializadas en el establecimiento de institucio-
nes gubernamentales, la elaboracion de ordenamientos juridicos es-
pecializados en la materia, la implementacién de politicas ptiblicas,
asi como la promocién y difusion educativa de los derechos huma-
nos y sus garantias constitucionales. Sin embargo, se estima que ante
la primera década de dicha reforma constitucional atin existe un lar-
go camino institucional por recorrer, especialmente por lo que hace
al analisis de los desarrollos regionales o locales en materia de dere-
chos humanos en nuestro pais.

En ese sentido, el objetivo general de este capitulo consiste
en describir cual ha sido el quehacer institucional realizado por el
estado de Baja California en materia de desarrollo estatal de los de-
rechos humanos, para formular una serie de consideraciones en-
caminadas a poner de manifiesto la necesidad actual de analizar,
con mayor detenimiento, las transformaciones gubernamentales
en la materia, a partir de la reforma constitucional de 2011.

Para ello, en primera instancia se hara un repaso historico ge-
neral y nacional constitucional sobre la evolucion de los derechos
humanos, para explicar en qué circunstancias se lleg6 a la reforma
constitucional de 2011. Luego, se transitara al andlisis del contexto
institucional de Baja California.

II. DERECHOS HUMANOS: HISTORIA,
CONSTITUCION Y REFORMA

1. Etapas en la historia de los derechos humanos

El progreso historico de los derechos humanos es una cuestiéon ex-
tensa y compleja, debido a que se ha construido a partir de multiples
areas del conocimiento, como la filosofia, la ciencia politica, la so-
ciologia, la religion, la economia, el derecho, las relaciones interna-
cionales, la historia, la antropologia social, entre otras. Ahora bien,
de acuerdo con el propésito planteado en este capitulo, se estima
pertinente realizar un abordaje desde una perspectiva historica de los
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derechos humanos. En ese sentido, en atencién a la postura de Libo-
rio L. Hierro,! se indica que los derechos humanos han transitado
por cuatro fases o etapas historicas: declaracion, positivizacion, in-
ternacionalizacion y especificacion.

La declaracién de derechos humanos, como primera fase his-
torica, se trata del surgimiento de proclamaciones formales y so-
lemnes sobre los derechos de las personas. Como ejemplo de ello
se encuentra Inglaterra con la Carta Magna de 1215; Francia
con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, y Estados Unidos con el Bill of Rights de 1791. Al respec-
to, en tales documentos de cardcter preponderantemente politico
es posible considerar que los gobiernos de tales naciones coincidie-
ron en la aceptacion de que las personas contaban con una serie
de atributos o cualidades fundamentales, conocidas actualmente
como derechos humanos, con los que se obtendria un compromi-
so publico y social en el marco del desarrollo institucional de cada
Estado.

En relacion con la positivizacion, como segunda fase historica,
ésta consiste en que los derechos humanos transitaron de ser entendi-
dos como un discurso preponderantemente politico hacia el ambito
meramente juridico. A partir de multiples reformas y modificacio-
nes a las disposiciones del orden juridico del Estado, surge una rela-
cion bilateral entre el propio Estado y la sociedad, de modo que de
acuerdo con ello se construyeron las bases institucionales en materia
de derechos humanos para lograr su promocion, respeto, proteccion
y garantia.

La internacionalizacién, como tercera fase historica, esencial-
mente implica la combinacion de las fases antes descritas: decla-
rativa y positivista; sélo que ahora ambas etapas conjuntamente
habrian de implementarse en el ambito internacional. Lo anterior
se ha tenido que realizar de esa forma con el propésito de procurar
la universalizacion de los derechos humanos, asi como para llevar

! Hierro, Liborio L., Los derechos humanos: una concepcion de justicia, Madrid, Mar-
cial Pons, 2016, pp. 59 y ss.
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a cabo una labor permanente de concientizaciéon de los Estados
para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones y deberes adqui-
ridos tanto a nivel nacional como a nivel internacional.

Respecto de la especificacion, como cuarta fase historica, prin-
cipalmente esta orientada al desarrollo concreto de los derechos
humanos, de modo que se intensifica el estudio de las caracteris-
ticas particulares, rasgos esenciales o contenidos minimos de cada
uno de los derechos de las personas. Ademas, se presta atencion a las
cualidades de cada uno de los sujetos destinatarios de los derechos
humanos.

Ahora bien, respecto al Estado mexicano, se estima que cuen-
ta con una vocacioén por los derechos humanos, ya que a lo largo
de su historia constitucional los ha reconocido politica y juridica-
mente. Consecuentemente, se aprecia que su realizacion se trata
de un propésito institucional del Estado. De igual manera, el Estado
mexicano se ha dedicado a la suscripcion y ratificacion de multi-
ples tratados internacionales en la materia, y el tinico tema pendien-
te en su agenda institucional es consolidar la fase de especificacion
de los derechos humanos.

2. Constitucion de 1917

Es posible manifestar que a lo largo de la historia constitu-
cional mexicana se ha dejado una huella importante en el forja-
miento de una vocacién y desarrollo institucional de los derechos
humanos, ya que existen varios instrumentos juridicos de ran-
go constitucional que tuvieron vigencia en el territorio nacional,
en los que, en su mayoria, fueron reconocidos los derechos huma-
nos. Algunos de estos casos fueron: la Constitucién Federal de los
Estados Unidos Mexicanos de 1824, las Bases y Leyes Constitu-
cionales de 1835, las Bases de Organizaciéon Politica de la Re-
publica Mexicana de 1843, el Acta Constitutiva y de Reformas
de 1847, la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos
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de 1857 y la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos de 1917.2

De acuerdo con lo anterior, se puede referir que en la histo-
ria constitucional de México ha existido un desarrollo institucional
en materia de los derechos de las personas, ya que con la Consti-
tucion de 1917, cuyo antecedente historico inmediato fue la Re-
volucién mexicana, se luchéd por el reconocimiento de derechos
de corte individualista, como la libertad, la igualdad, la propiedad,
entre otros. Asimismo, se indica que como parte de las luchas del si-
glo XIX surgieron los derechos sociales, cuyos reclamos lograron
plasmarse en la Constituciéon de 1917, en la cual se implemento
un nuevo régimen, en el cual se instaurd la justicia popular como
parte de los derechos del hombre, incorporada al derecho cons-
titucional como una innovacion juridica y politica del pais para
el mundo.?

Entonces, a través de los instrumentos juridicos que estuvieron
vigentes en la historia constitucional mexicana, se puede indicar
que los derechos humanos han estado presentes dentro del de-
sarrollo de la vida constitucional de México, pues se ha logrado
constatar que existe una vocacion por la defensa de los derechos
humanos, puesto que la Constituciéon de 1917 reconoci6 los dere-
chos de las personas e implement6 una serie de mecanismos cons-
titucionales y legales para la proteccion y garantia de los citados
derechos.

Ahora, se estima que desde la promulgacion de la Constitucion
de 1917 el proceso de reforma constitucional que mayores implica-
ciones ha tenido en el desarrollo institucional del Estado mexicano
es la reforma constitucional en materia de derechos humanos del 10
de junio de 2011.

2 (fr Moreno-Bonett, Margarita y Gonzalez, Maria del Refugio, La génesis de
los derechos humanos en México, México, UNAM, 2006; Soberanes Fernandez, José
Luis, Una tustoria constitucional de México, México, UNAM, 2019.

3 Lara Ponte, Rodolfo, Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano, 4a.
ed., México, Porraa, 2007, pp. 115 y ss.
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3. Reforma constitucional en materia
de derechos humanos de 2011

Algunos de los cambios mas significativos que trajo consigo
la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011
consisten en que actualmente los derechos de las personas transita-
ron a ser considerados como un eje rector para el desarrollo juridico
e institucional del Estado mexicano, de tal manera que practicamen-
te en cualquier actividad de gobierno aparecen de forma transver-
sal, lo que implica que en toda toma de decisiones tienen que estar
siempre presentes.

En ese sentido, de acuerdo con lo previsto en el articulo lo., pa-
rrafo primero, de la Constitucién mexicana, se dispone que “...todas
las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte...”, asi como en relacion con lo resuelto en la
Contradiccion de Tesis 29372011 de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en la actualidad resulta intrascendente tanto la fuente
normativa en la que se encuentran regulados los derechos huma-
nos como el nivel jerarquico que posean tales disposiciones, debido
a que los derechos humanos adquirieron naturaleza constitucional.

Asimismo, se dio la sustitucion de la categoria garantias individua-
les por el concepto de derechos humanos, lo cual obedece a que el vo-
cablo “garantias individuales” se construy¢ a través del paradigma
de la idea de los derechos subjetivos, mientras que conforme a los
recientes desarrollos de la teoria juridica contemporanea se optod
por emplear el concepto con mayor compatibilidad relativo a las
necesidades actuales.

Igualmente, se elevo a rango constitucional el principio pro per-
sona, establecido anteriormente en el articulo 5.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, asi como en el articulo 24 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Del mismo modo, se adiciono la clausula de mterpretacion conforme como
herramienta para interpretar juridicamente los derechos humanos.
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Sin embargo, en la época contemporanea aun existen va-
rias cuestiones pendientes encaminadas a analizar las implicacio-
nes que se derivaron del nuevo contenido constitucional, a partir
de junio de 2011; entre ellas es posible mencionar los problemas
de movilidad humana, discriminacién estructural, agua potable
y saneamiento, contaminacién del medio ambiente y pobreza. In-
cluso, este aspecto habria de direccionarse hacia las entidades fe-
derativas, en las cuales la relacién gobernante-gobernado es mas
cercana, en relacion con el gobierno federal o bien las instancias
internacionales.

Una vez referido lo anterior, corresponde situarnos en el es-
pacio geografico y temporal de nuestro analisis, que es la frontera
norte de México, especialmente Baja California.

I11. BAJA CALIFORNIA: PANORAMA
CONSTITUCIONAL Y AGENDA PENDIENTE.

1. Aspectos generales como entidad federativa

En las diversas facetas de la historia constitucional mexicana se en-
cuentra que, desde la fundaciéon de México como nacién sobera-
na e independiente, se establecieron varios elementos relativos a la
forma de gobierno, los cuales se estima pertinente recordar. Al res-
pecto, en la actualidad se encuentran presentes los siguientes: Rept-
blica representativa, democratica, laica y federal.* Por lo que hace
ala tematica a tratar en esta secciéon del documento, se refiere a que
la forma de gobierno federal es un tipo de organizacion politica
en el cual existen varios niveles de gobierno (federal, estatal y muni-
cipal), los cuales guardan cierta independencia entre si, pero operan
de manera coordinada.’

+ Articulo 40 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
5 Serna de la Garza, José Maria, El sistema_federal mexicano, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 2.
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Lo que en la época contemporanea es conocido como Baja Ca-
lifornia, inicialmente fue clasificada como un territorio que estuvo
bajo la administracién del gobierno de la Federacién, el cual tomaba
todo tipo de decisiones sobre lo que ocurria en la region. Esta situa-
cién se mantuvo asi hasta hace no mucho tiempo, ya que en 1948
se fundé el Consejo Territorial del Comité Pro-Estado Libre, enca-
bezado por Gustavo Aubanel Vallejo, para impulsar la constitucion
de Baja California como estado libre y soberano. Fue hasta 1952,
con el entonces presidente de la Republica, Miguel Aleman Valdés,
que a través de una reforma a la Constitucion federal se obtuvo
su cambio de categoria a estado integrante de la Federacion. ©

En ese sentido, Baja California en la actualidad cuenta con apro-
ximadamente 70 afios de existencia institucional, de modo que se
trata de una de las entidades federativas mas jovenes del pais, la cual
cuenta con datos estadisticos muy interesantes, como que tiene
una poblacién actual estimada de 3.7 millones de habitantes, se-
gun el Censo de Poblaciéon y Vivienda 2020 que realizé el Institu-
to Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI);” destaca, ademas,
la presencia de la ciudad de Tijuana como el municipio mas po-
blado a nivel nacional, seguido, en segundo lugar, por la alcandia
de Iztapalapa en la Ciudad de México.

Asimismo, Baja California se encuentra ubicada fisicamen-
te en la regiéon noroeste de México; sus limites territoriales colindan
en el norte con el estado de California, Estados Unidos de Améri-
ca, de modo que esta condicion geografica impacta inevitablemente
de multiples maneras, especialmente en el ambito politico, econdomi-
co y social, convirtiéndose en una de las entidades federativas donde
se vinculan multiples identidades y perspectivas culturales.?

6 “Decreto que reforma los articulos 43 y 45 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion, 16 de enero de 1952.

7 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Panorama sociodemogréfico de Baja
California: Ceenso de Poblacion y Vivienda 2020, México, INEGI, 2021, p. 9.

8 Demichelis Avila, Renata y Muro Polo, Adriana, Derechos humanos en contexto:
aproximacion para el fortalecimiento de la sociedad cwil (Baja California), México, Elementa

DDHH, 2019, p. 12.
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Al respecto, entre las principales problematicas que tiene Baja
California estan la movilidad humana, la delincuencia organizada,
el consumo y trafico de drogas, la trata de personas, el medio am-
biente sano, el estrés hidrico, el comercio industrial manufacturero
y el turismo médico, la discriminaciéon multifactorial.

2. Derechos humanos en la Constitucion local

En el presente apartado se realiza, en términos generales,
un andlisis sobre la situacion de los derechos humanos en el estado
de Baja California, para identificar algunas areas de oportunidad
y proponer mejoras regulatorias en torno al texto constitucional
local. Al respecto, la Constitucion Politica del Estado Libre y So-
berano de Baja California (en adelante Constitucion de Baja Ca-
lifornia o Constitucion local) fue promulgada en 1953, y a lo largo
de sus casi 70 anos de vigencia ha sufrido un sinntmero de refor-
mas y adiciones, que en su mayoria estuvieron dirigidas a transfor-
mar la organizaciéon y funcionamiento de la administracion pablica
del gobierno del estado, asi como de los ayuntamientos. De este
modo, es posible identificar a la Constitucion de Baja California
como un ordenamiento principalmente organico, ya que menos
del diez por cierto de su contenido hace referencia a los derechos
de las personas.

De acuerdo con lo anterior, la Constitucion local inicamente re-
conoce algunos derechos humanos, en contraposicién con la Cons-
titucién mexicana y el régimen internacional.” Asimismo, es posible
afirmar que los derechos humanos son regulados de manera parcial,
incompleta y dispersa a lo largo de la Constitucion local. En ese sen-
tido, cabe comentar que a diez anos de la reforma constitucional
de 2011 ha sido escaso el desarrollo constitucional local en mate-
ria de derechos humanos, a pesar de que las entidades federativas,

9 Véanse los articulos 5o., 70., 80., 90., 11, 56, 98 y 99 de la Constitucién de
Baja California.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
132 CARLOS ARIEL LIM ACOSTA

de acuerdo con la Constitucién mexicana, cuentan con la libertad
legislativa de generar un progreso atin mayor que a nivel federal
en materia de derechos humanos.

Sin embargo, ha ocurrido lo contrario en Baja California, pues
existen algunas disposiciones constitucionales locales que han gene-
rado amplias controversias juridicas y politicas. Un ejemplo de ello
es el articulo 7o., Gltima parte, que textualmente dispone que se
“...tutela el derecho a la vida, desde el momento en que un indivi-
duo es concebido, entra bajo la proteccién de la Ley y se le reputa
como nacido para todos los efectos legales correspondientes, hasta
su muerte natural o no inducida”. La porcién normativa transcrita
ha sido multiples veces criticada en el sentido de que no se adecua
a los estandares nacionales e internacionales de derechos humanos,
considerandose un fragmento susceptible de invalidez juridica.

En relaciéon con lo aqui expuesto, es posible referir que existe
una agenda pendiente en materia constitucional local, debido a que
han sido escasas las adecuaciones en materia de derechos humanos
a partir de la reforma constitucional de 2011. Igualmente, en cuan-
to a la legislacion secundaria, se encontrd una problematica similar.

3. Un gemplo especifico de desarrollo institucional
y juridico sobre derechos humanos: acceso
al agua potable y estrés hidrico

Para lograr el objetivo planteado en este apartado se ha opta-
do por relatar una sola problematica actual en materia de derechos
humanos, vigente en el estado de Baja California, que consiste en el
tema del acceso al agua potable y el estrés hidrico, a partir de la cual
se podra apreciar de mejor manera como ha sido la transformacion
institucional de los derechos humanos en la region de Baja California.

Por lo que se refiere al acceso al agua potable, desde la dptica
de los derechos humanos, en febrero de 2012 se adicionaron dos pa-
rrafos al articulo 4o. de la Constitucion federal para elevar a rango
constitucional el derecho al agua para uso personal y doméstico,
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asi como el derecho al medio ambiente sano. En cuanto al tema hi-
drico, el texto constitucional dispone lo siguiente:

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento
de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente,
salubre, aceptable y asequible. El Estado garantizara este derecho
y la ley definira las bases, apoyos y modalidades para el acceso y
uso equitativo y sustentable de los recursos hidricos, establecien-
do la participacién de la Federacion, las entidades federativas y
los municipios, asi como la participacion de la ciudadania para la
consecucion de dichos fines.!

Respecto del precepto constitucional transcrito, sehala que para
llevar a cabo el acceso al agua potable es indispensable la partici-
pacion de todos los niveles de gobierno, dada la dinamica del agua
como bien de la naturaleza, por lo que no seria posible que esta
tematica quede constrenida a los esquemas de division territorial
y gubernamental de cada entidad federativa. En ese sentido, las ac-
clones encaminadas a garantizar el acceso al agua habran de ser
coordinadas por todos los 6rdenes de gobierno; inclusive, a nivel in-
ternacional es necesario el fomento a la cooperacion internacional
sobre el tema, ya que las aguas depositadas en la corteza terrestre
no conocen las fronteras humanas, lo que ocurre con la obtencion
de agua potable en Baja California proveniente de Estados Unidos.

Un punto importante en el tema hidrico es involucrar de mejor
manera a las entidades federativas, las cuales, por lo general, en sus
Constituciones locales hacen una declaraciéon que manifiesta que las
personas gozaran de los mismos derechos reconocidos por la Consti-
tucion federal, y en pocas Constituciones locales se hace una decla-
raciéon mas extendida de los derechos humanos.!! Esto sucede en el

10 Articulo 4o., parrafo sexto, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

11 Sanchez Sanchez, Alejandro, Derecho constitucional local: referente, el estado libre
y soberano de Baja California, Mexicali, Universidad Auténoma de Baja California,
2012, p. 147.
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caso de Baja California, que no ha aprovechado su libertad de con-
figuracion legislativa para generar un progreso superior al ofrecido
por la Constitucién federal.

En cuanto a la problematica de acceso al agua potable, se en-
cuentra que en Baja California este derecho es de reciente apari-
ci6on en su régimen juridico. Al respecto, inicamente se encuentra
regulado el aspecto del agua como parte de los servicios urbanos
que ofrecen el estado y los municipios. La tnica referencia norma-
tiva sobre la visién del agua como derecho humano en Baja Califor-
nia es el articulo 7o., parrafo quinto, de la Constitucion local, el cual
dispone que “El acceso al agua para consumo personal y doméstico
es un derecho que tiene toda persona. La Ley garantizara su distri-
bucion y saneamiento; las autoridades en la materia tienen la obliga-
cién de respetar, proteger y cumplir con la prestacion de este servicio
en los términos de la Ley”.12

En ese sentido, el derecho de acceso al agua cuenta con un desa-
rrollo juridico elemental en Baja California; de hecho, existen accio-
nes gubernamentales positivas sobre el acceso y cuidado del agua.
Uno de los proyectos mas importantes se encuentra en la ciudad
de Tijuana, donde el gobierno, a través de la Comision Estatal de Ser-
vicios Pablicos de Tijuana (CESPT), fundé el Proyecto Morado para
promover el retiso de aguas tratadas en el riego de areas verdes,
en la industria y la construccion, con el fin de obtener una mayor
conservacion del agua potable para uso doméstico en la entidad.
El proyecto pretende impulsar una cultura ecologica del agua, rea-
lizando el retso del agua, como el riego de todo tipo de espacios
publicos que contribuyan a elevar la calidad ambiental del entorno
social y urbano.

Ahora bien, durante anos hubo otras actividades encaminadas
hacia el desarrollo del agua como derecho humano, entre ellas se en-
cuentra que la actual gestion del Poder Ejecutivo estatal, para el pe-
riodo 2019-2021, tuvo a bien promover la creacion de Secretaria

12 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Baja California, ar-
ticulo 7o.
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para el Manejo, Saneamiento y Proteccion del Agua (Seproa), de-
pendencia responsable de disenar y coordinar la politica publica
en materia de gestién de recursos hidricos del estado, asi como fo-
mentar el uso racional del agua.'’

Hasta este punto, se planteo la existencia de un desarrollo ins-
titucional, juridico, politico, esencial, susceptible de mejorar sobre
aspectos concretos de los derechos humanos, lo cual es concordan-
te con la fase de especificacion de los derechos humanos, descrita
en el primer apartado del documento. Asimismo, es inevitable pen-
sar que aun existen problematicas sin atender, de manera que a con-
tinuacion senalo una lista de topicos pendientes por atender en la
region de Baja California, con la conviccion de que el desarrollo ins-
titucional de los derechos humanos sea un pilar para el crecimiento
de los derechos de las personas.

IV. A MANERA DE CONCLUSION

Una vez analizados los temas descritos en el presente trabajo, se
estima haber obtenido algunas consideraciones que merecen ser
compartidas.

Primera. Los derechos humanos han evolucionado de tal manera
que la agenda pendiente en la época actual esta encaminada a iden-
tificar las cualidades de los diferentes sujetos titulares de los derechos
humanos, asi como promover el desarrollo del contenido especifico
de los derechos en particular.

Segunda. El Estado mexicano a lo largo de su historia consti-
tucional ha sido participe en la realizacién de los derechos de las
personas, lo cual puede verse reflejado en las transformaciones ins-
titucionales, como instancias gubernamentales, legislacion, politicas
publicas y educacion.

Tercera. La reforma constitucional en derechos humanos de
junio de 2011 ha sido un marco de referencia para crear nuevos ins-

13 Articulo 38 bis de la Ley Organica de la Administracion Pablica del Estado
de Baja California.
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trumentos y mecanismos para su promocion, respeto, proteccion y
garantia.

Cuarta. El estado de Baja California ha tenido algunos avances
en materia de derechos humanos y lo que hace falta es el impulso
de nuevos desarrollos institucionales en la materia.

Quinta. La Constitucion de Baja California es un instrumento
juridico de naturaleza organica en el que los derechos humanos no-
toriamente ocupan un lugar secundario.

Sexta. El caso de la problematica del agua en Baja California
es un ejemplo de que para lograr un efectivo desarrollo institucional
se requiere conjuntamente del fortalecimiento juridico de los dere-
chos humanos.
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CUARTA PARTE

REFORMA CONSTITUCIONAL
E IGUALDAD DE GENERO
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CAPITULO NOVENO

FACTORES SOCIALES DE LA IGUALDAD
Y LA EQUIDAD DE GENERO FRENTE
A LA SIMILITUD DE CONDICIONES
Y CIRCUNSTANCIAS DE UN HOMBRE
FRENTE A UNA MUJER Y DE UNA MUJER
FRENTE A UN HOMBRE

Javier PALACIOS XOCHIPA*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Contexto de la violencia de
género a partir de los conflictos estructurales. 1. Discrimina-
cion positiva de la mujer. IV . Igualdad y equidad de género.
V. ilgualdad y equidad de género o similitud de condiciones
de un hombre frente a una mwjer y de una mujer frente a un

hombre? V1. CGonclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En el presente documento analizaremos de manera detallada al-
gunas condiciones que generan los factores sociales que propician
una confusion entre términos, lo cual provoca una discrepan-
cia y aumento de la brecha de sexualidad y género entre hombres
y mujeres.

* Profesor de tiempo completo en la Facultad de Derecho Tijuana de la Uni-
versidad Auténoma de Baja California; javierpalacios. xochipa@uabe.edu.mx.
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De igual manera, entenderemos a la violencia de género a tra-
vés de la concepcion de los conflictos estructurales como premisa
necesaria para entender a la violencia a partir de conductas norma-
lizadas a través del tiempo.

Por otro lado, analizaremos la condicién de discriminacion po-
sitiva a partir de las acciones positivas o afirmativas y que da origen
ala gran confusion entre igualdad y equidad de género, cuyos térmi-
nos se contraponen frente a la similitud de condiciones de un hom-
bre frente a una mujer y de una mujer frente a un hombre.

II. CONTEXTO DE LA VIOLENCIA DE GENERO
A PARTIR DE LOS CONFLICTOS ESTRUCTURALES

Para poder iniciar este estudio es importante que analicemos al con-
flicto como la parte factica u ontolégica a partir de la epistemologia
de la mediacion; es decir, observaremos al conflicto desde una con-
dici6n natural de toda sociedad, la cual, al estar en constante cam-
bio o, mejor dicho, en progreso, produce estos fenémenos. Por lo
tanto, entendemos al conflicto como un fenémeno social y como
la unidad fundamental de la mediacion.

Pues bien, el conflicto también tiene que ser definido como la dis-
puta entre dos o mas caracteres, entendiendo a éstos como cualquier
situacion, persona, accion, u omision en donde pueda converger o ge-
nerarse un conflicto.

Esto se explica a partir de las visiones que tiene el conflicto,
es decir, desde la perspectiva psicoldgica y la perspectiva sociologi-
ca del conflicto. La primera entendida como la parte unipersonal
del conflicto, la cual pretende describir a los conflictos a partir de las
disputas existentes dentro de una persona; por ejemplo, imaginemos
que estamos despertando por la manana y que no pudimos des-
cansar, y ademas nos despertamos con hambre; el conflicto estriba
en elegir si seguir durmiendo o comer algo. Al parecer es un ejemplo
absurdo; sin embargo, podemos darnos cuenta de que un conflicto
no necesariamente puede propiciarse entre personas, cosas, bienes

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
FACTORES SOCIALES DE LA IGUALDAD Y LA EQUIDAD... 143

o entre estados, sino que también se puede observar a través de si-
tuaciones unipersonales.

Por otro lado, encontramos al conflicto visto desde la perspec-
tiva social, la cual nos indica que un conflicto ya no se encuentra
dentro de la esfera unipersonal de la persona, sino que trasciende
allende de su voluntad y que impacta de manera directa e indirecta
en el ambito social dentro del cual el individuo se desenvuelve.

Ahora bien, una vez que hemos entendido de manera general
al conflicto, es importante que analicemos al conflicto estructural;
por ende, recordemos que este ultimo es aquel conflicto que refleja
conductas, las cuales han permeado la estructura social de modo
tal que las hemos normalizado; sin embargo, dichas conductas a fi-
nal de cuentas tienen una complejidad para poder mitigarlas.

Esto es, “disputamos por un problema cuya solucion requie-
re largo tiempo, esfuerzo importante de muchos o medios mas alla
de nuestras posibilidades personales™.!

Es por lo anterior que englobamos a la violencia de género
dentro de los conflictos estructurales, en virtud de lo que ante-
riormente mencionamos respecto a la “normalizacién de las con-
ductas”, es decir, conductas machistas, “hembristas”, entre otras,
las cuales han permeado en la estructura social durante el devenir
historico y cultural de la propia humanidad, dando pie a una vio-
lencia estructural.

En resumen, nos estamos enfrentando a un conflicto estructu-
ral, toda vez que los conflictos a los que tanto hombres como muje-
res se encuentran sometidos tienden a comportarse de una manera
totalmente radical con respecto a la misma situacién que se presen-
ta con las conductas “normalizadas”; es decir, existe una funciéon
que se deriva de la accion social de la violencia de género que pro-
duce una brecha no s6lo a nivel interpersonal, personal y social, sino
que ademas incluye a instituciones encargadas de velar por la justi-
cia de los habitantes que integran esta sociedad.

I Redorta, Josep, Como analizar los conflictos. La tipologia de conflictos como herramienta
de mediacion, Barcelona, Paidos Contextos, 2014, p. 178.
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I11. DISCRIMINACION POSITIVA DE LA MUJER

En el mundo globalizado actual existen muchas acepciones respec-
to a la discriminacion; sin embargo, para entender mejor a la po-
sitiva, nos circunscribiremos a entender solamente dos acepciones,
es decir, a la discriminacion negativa y a la discriminacién positiva
de una persona.

La discriminacién negativa es la condiciéon mas entendida y no-
toria dentro de la actualidad en la que nos desarrollamos como indi-
viduos y personas. Se trata de una discriminacion que se caracteriza
por ser de indole directa hacia las personas.

De esta manera, la condiciéon de discriminacién “se trata
de los casos en los que un grupo dado no recibe los mismos dere-
chos ni las mismas oportunidades que otro, aunque ambos formen
parte de la misma sociedad”.?

De acuerdo con lo anterior, siempre hemos analizado a la dis-
criminacion negativa hacia cualquier persona; sin embargo, nunca
nos hemos detenido a analizar si existe la parte positiva de la discri-
minacion, o si podemos discriminar a alguna persona de manera
positiva.

Efectivamente, es muy poco explorado este término, ya que
por lo regular entendemos a la discriminacion negativa como aque-
lla discriminacién que es tnica. Por tal motivo, cuando observa-
mos vulneraciones a los derechos de las personas, asi como a su
dignidad, creemos que estamos frente a una sola manifestacion
de discriminacion.

Recordemos que, efectivamente, vulnerar tanto derechos,
asi como la dignidad de las personas, si constituye discriminar o en-
cuadrar nuestra conducta en un acto de discriminacion, pero habra
que analizar qué tipo de discriminacién utilizamos o utiliza la per-
sona que discrimina.

2 Lopez Vela, Valeria, “Accion afirmativa y equidad: un analisis desde la pro-
puesta de Thomas Nagel”, Revista de Filosofia Open Insight, México, 2016, p. 52.
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Por lo tanto, es momento de definir a la discriminacion positiva,
la cual es entendida a partir del paradigma de la igualdad y la equi-
dad de género, ya que todo esto deviene del ambito constitucional,
en virtud de establecerse la condicion de que tanto hombres como
mujeres son iguales ante la ley.

Esto es, que técnicamente los hombres y las mujeres gozan
de esta igualdad; sin embargo, en la realidad social en la que nos
desenvolvemos esto no sucede asi; es por ello por lo que logra-
mos entender que muchas ocasiones tanto la desigualdad como
la discriminacion se logran entender como similares, ya que sub-
sisten entre si; sin embargo, ambos conceptos tienen sus propias
peculiaridades.

Ahora bien, el fundamento de la discriminacion positiva recae
en las acciones afirmativas, que son entendidas como aquellas accio-
nes que tratan de mitigar la desigualdad y la discriminacion a tra-
vés de conductas que propicien un ambiente armonico y que traten
de cerrar o disminuir la brecha tanto del sexo como del género,
y que, ademas, devienen de sentencias judiciales.

Ante todo esto, surge una duda respecto al detrimento de los
derechos respecto de un género o un sexo al hablar de las accio-
nes afirmativas o positivas, lo que implica distinciones de trato a las
personas en aras de equilibrar la brecha entre los derechos, siempre
y cuando dicha distincién sea objetiva y no discriminatoria.

Asi pues, se considera discriminacién positiva a toda aque-
lla condicién de trato distintivo hacia una persona o grupo social,
el cual es beneficiado ante los demas por su condicion de género,
sexualidad o condicion social.

Nos referimos a este término de discriminacion positiva, ya que
muchas veces tratamos de finalizar los conflictos derivados de la
igualdad y la equidad de género dando ciertos beneficios a las muje-
res por su condicion de serlo; sin embargo, caemos en una discrimi-
nacion positiva al dotarles de beneficios que los hombres no pueden
tener, por su condiciéon de serlo, siendo, ademas, discriminados
negativamente.
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IV. IGUALDAD Y EQUIDAD DE GENERO

Para entender a cabalidad estas dos condiciones que tratan de ce-
rrar o disminuir la brecha entre hombres y mujeres, es necesario
que analicemos dos conceptos clave, esto es, saber en qué consiste
la sexualidad y el género.

El primero se refiere a la condiciéon biolégica que diferencia
a hombres y mujeres entre si; es decir, es una condicion propia de la
naturaleza de ambos sexos que nos hace tnicos a partir de nuestra
situacién netamente biologica y que, ademas, no se puede cambiar.

Por otro lado, tenemos al género, el cual se entiende como aque-
lla manifestacion cultural, social, antropolédgica o de cualquier otra
indole no biolégica que nos hace diferentes a hombres y mujeres.
Es decir, son aquellas circunstancias sociologicas en general que nos
hacen sentir identificados con algiin género de los que existen ac-
tualmente; sin embargo, esta situaciéon no esta definida por cuestio-
nes netamente biologicas.

De todo esto surge entonces la necesidad de descifrar la dife-
rencia existente entre igualdad y equidad, ya que muchas ocasio-
nes creemos que son dos términos que denotan lo mismo y que
son sindénimos.

Al hablar de equidad de género no nos referimos a una situa-
cion donde pretendemos tener una igualdad desde una perspecti-
va de la sexualidad, ya que, como hemos visto, es imposible tener
una igualdad biolégica.

A pesar de modificar o alterar el cuerpo humano, es muy com-
plicado renunciar a esta sexualidad por el simple hecho de que bio-
logicamente nos identificamos y nos diferenciamos entre hombres
y mujeres.

Bajo las dos perspectivas anteriores, cuando hablamos de equi-
dad estamos frente a la vision del género, cuya neutralidad para
cerrar la brecha entre los diversos géneros que existen es practica-
mente compleja, ya que estos diversos géneros tienen condiciones
diferentes entre si, lo que produce que no pueda existir una condi-
ci6n netamente neutral.
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Recordemos que el género es entendido como todas aquellas
condiciones sociales, antropologicas, culturales, folcloricas y hasta
economicas que hacen que una persona se identifique dentro de un
sexo distinto al suyo. Es por tal motivo que se tiene una variedad
de géneros que conviven de manera cotidiana en la sociedad y no
es posible realizar distincion alguna entre los géneros existentes.

Derivado de lo anteriormente expuesto, con la equidad de gé-
nero tenemos un problema a la hora de subvalorar derechos, ya sea
de hombres o de mujeres, ya que, al realizar esta accion, estamos
condicionando que ambos géneros realicen actividades de acuerdo
con sus roles sociales, culturales o incluso folcloricos y antropologicos.
Esto desata una disputa por ver quién tiene una ponderacién mayor
sobre o frente al derecho del otro

Es por tal motivo que para poder cerrar de manera efectiva
esta brecha, que lamentablemente ain existe, es necesario tratar
de observar una nueva filosofia neutral para poder dar equilibrio
y aminorar esta brecha, y que resulte, ademds, en armonizar nues-
tra convivencia social.

V. (IGUALDAD Y EQUIDAD DE GENERO
O SIMILITUD DE CONDICIONES DE UN HOMBRE FRENTE
A UNA MUJER Y DE UNA MUJER FRENTE A UN HOMBRE?

En este altimo apartado veremos una nueva filosofia que se genera
desde una perspectiva neutral para tratar de establecer un nuevo
paradigma a la hora de hablar de sexualidad y género en el ambito
social, académico, cultural y antropologico.

Nos referimos especificamente a la similitud de condiciones
de una mujer frente a un hombre y de un hombre frente a una mu-
jer, cuyo adepto de similitud genera una gran controversia por la
semantica misma de la palabra; sin embargo, esta condicion la ex-
plicaremos con mas detalle a lo largo de este apartado.

Para empezar, es necesario recapitular acerca de las pala-
bras “igualdad” y “equidad”, que, como ya vimos, son expresiones
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que utilizamos de manera incorrecta para referir la similitud entre
ambos sexos y géneros, que se relacionan dentro de esta investigacion.

Deciamos que la igualdad se utiliza en términos de sexuali-
dad, mientras que la equidad se establece dentro del aspecto propio
del género; pues bien, al descifrar estas dos palabras, nos encon-
tramos con el problema de sustituirlas por una o unas que expli-
quen mejor este fenémeno, asi como que se enfoque o enfoquen
a sujetarse a la realidad social, cultural y antropologica de nuestra
actualidad.

Para ello propongo que empecemos a utilizar el concepto de si-
militud de circunstancias que tiene una mujer frente a un hombre
y un hombre frente a una mujer, el cual indica que debe existir
una proporcion de circunstancias y condiciones de acuerdo con las
actividades que realice una mujer y un hombre, sean o no “propias”
de su sexo o género, en las cuales se eliminen etiquetas, estandares
sexuales y de género, asi como falsas creencias respecto a desem-
pefar roles dentro de la sociedad y establecer condiciones que eli-
minen la discriminacién y la violencia en cualquiera de sus formas
hacia mujeres y hombres.

Por otro lado, esta acepcion también engloba situaciones que es-
tabilizan las formas de convivencia que exige la nueva forma de vivir
en sociedad; ademas, trata de legitimar una participaciéon proporcio-
nal entre hombres y mujeres, de tal forma que tengamos una mejora
en la remuneracion social, econémica y cultural entre ambos sexos.

De igual manera, el término “similitud” conviene mas para ex-
plicar este fendémeno, ya que con ¢l no generamos una brecha en-
tre los sexos y los géneros, toda vez que no intentamos igualar a un
hombre con una mujer en virtud de su sexo, mucho menos dar equi-
dad, por no estar legitimados para ello; por el contrario, procuramos
derrotar esta brecha al sugerir proporcionalidad en las condiciones
que desempefian hombres y mujeres, lo que también suprime a la
discriminacién positiva y, desde luego, a la discriminacién negativa.

Lo que también pretendemos con esto es liberar del mito del tra-
to preferencial de la mujer como resultado de la mala aplicacién
de la discriminacién positiva, cuyos fines nunca fueron alcanzados,
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ya que abrieron mas la brecha existente entre hombres y mujeres,
al ponderar de manera desproporcionada los derechos de las muje-
res frente a los de los hombres. Por lo tanto, con esta similitud de cir-
cunstancias también se ponderan los derechos de hombres y mujeres
de manera proporcional, generando un ambiente de armonia y, so-
bre todo, de paz social.

Nos podemos dar cuenta de que hablar de igualdad y equidad
generd muchos conflictos estructurales a lo largo del tiempo que es-
tuvieron vigentes dichos términos; sin embargo, gracias a ello nos di-
mos cuenta de los errores que se cometieron, y pudimos ver este
fenémeno a partir de una nueva perspectiva, la cual, considero,
cambia radicalmente el paradigma que logra evolucionar el pen-
samiento critico entre los estudios de género que se han realizado
durante muchos afos.

De igual manera, podemos apreciar que el feminismo como
filosofia es muy buen consejero; sin embargo, como movimiento
social logré6 muchos avances, pero radicalizado obtuvo muchos re-
trocesos dentro de la convivencia social, lo que generd un desconten-
to de ciertos grupos y la desproporcion del trato hacia las mujeres.

VI. CONCLUSIONES

Nos hemos dado cuenta de que atn queda mucho por hacer para
tratar de hablar de una posicién mas neutra y poder cerrar la brecha
entre mujeres y hombres; sin embargo, constatamos que los movi-
mientos feministas han dado muy buenos y excelentes resultados,
tratando de lograr equilibrar la convivencia armonica entre mujeres
y hombres.

Por lo tanto, tenemos que utilizar de manera mas adecuada
los términos para poder referirnos a una neutralidad que refleje
de manera efectiva este equilibrio.

Se propone utilizar el término “similitud de condiciones de un
hombre frente a una mujer y de una mujer frente a un hombre”
con la finalidad de atender a la necesidad de dotar de un nuevo
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paradigma a los diversos factores sociales que no estan generando
una neutralidad adecuada a las cuestiones de sexualidad y género
con las que se identifican las personas.

Esta nueva idea de “similitud de condiciones de un hombre
frente a una mujer y de una mujer frente a un hombre” genera
una neutralidad mas objetiva a la hora de reconocer derechos y obli-
gaciones entre hombres y mujeres, lo que provoca que la brecha so-
cial de este conflicto estructural se vaya aminorando cada vez mas.

VII. BIBLIOGRAFIA

ALEGRET BURGUES, M. E., “Presentacién” e “Introducciéon”, en
ALEGRET BURGUES, M. E., La discriminacién positiva, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 2006.

BOGINO LARRAMBEBERE, Mercedes y FERNANDEZ-RASINES, Pa-
loma, “Relecturas de género: concepto normativo y categoria
critica”, Revista de Estudios de Género. La ventana, V (45), 2017, dis-
ponible en: Attps://www.redalyc.org/articulo.oa’1d=88450033007.

LOPEZ VELA, Valeria, “Accién afirmativa y equidad: un analisis
desde la propuesta de Thomas Nagel”, Revista de Filosofia Open
Insight, México, 2016.

REDORTA, Josep, Cimo analizar los conflictos. La tipologia de conflictos
como herramienta de mediacion, Barcelona, Paidos Contextos, 2014.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr

CAPITULO DECIMO

DERECHO A LA “IGUALDAD” DE GENERO
EN BAJA CALIFORNIA A DIEZ ANOS
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Luz Berthila BURGUENO DUARTE*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Impacto de la reforma constitu-

cional de 2011 a la “igualdad” de género. 111. La “igualdad”

de género en la normatividad de Baja California. IV. Tareas pen-
dientes. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El paradigma de tutela a los derechos humanos se incremento a raiz
de la reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (Constitucion federal) de 2011, centrada en nuevas promesas
dentro de sus articulos lo., 30., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y 105,
de los cuales destaca la amplitud a la tutela internacional de los de-
rechos humanos derivado de la inclusion de los tratados interna-
cionales a su articulo lo., asi como del cambio semantico del verbo
“reconocer” en lugar del de “otorgar”, lo que refleja un s natu-
ralismo racionalista, “que entronca directamente con el pensamiento
de John Locke y de los filosofos de la Ilustracion, quienes concebian

* Profesora investigadora de tiempo completo, Facultad de Derecho Tijuana,
Universidad Auténoma de Baja California (UABC); investigadora nivel I del Siste-
ma Nacional de Investigadores, Conacyt; luz. burgueno@uabc.edu.mx.
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a los derechos naturales como insitos en el hombre y anteriores a la
propia comunidad politica, misma que no los creaba, sino simple-
mente los reconocia”.!

Esta reforma constitucional gener6 gran expectativa en el mar-
co del reconocimiento y proteccién mas amplia a los derechos de las
mujeres; no obstante, en la desigualdad material existen dos proble-
mas torales; uno emanado de la normatividad vigente en el estado
de Baja California (BC) que resulta obsoleta y violatoria de estos
derechos, y otro relativo a la falta de voluntad de parte de los opera-
dores de justicia por estudiar y aplicar el principio pro persona y de
interpretaciéon conforme? a fin de otorgar la mas amplia tutela a los
derechos de las mujeres.

Por lo que, de manera breve, enunciaremos algunas de las vio-
laciones a los derechos de las mujeres insertas en la normatividad
del estado, a fin de resaltar la necesidad urgente de arribar a mo-
dificaciones de fondo y de forma, pues de lo contrario la igualdad
de género seguira siendo una promesa sin cumplir.

IT. IMPACTO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE 2011 A LA “IGUALDAD” DE GENERO

A la vuelta de diez anios de dichas reformas, nos cuestionamos
si los paradigmas constitucionales se han convertido en un espe-
jismo emanado de lo que en tantos sentidos se observa como le-
tra muerta, o quiza sélo estamos frente a la innegable dicotomia

! Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Las reformas en derechos
humanos, procesos colectivos y amparo. Como nuevo paradigma constitucional, 2a. ed., México,
Porrta-UNAM, 2013, p. 2.

2 Jbidem, p. 9, sostiene que “La clausula de interpretacion conforme, ademas
fortalece de manera muy vigorosa la doble proteccién que tienen los derechos hu-
manos en nuestro pais, la primera que es la esencial en el ambito interno y otra
subsidiaria y reglamentaria en el ambito internacional. Virtud a esta doble tutela,
se otorga el mismo nivel a los derechos reconocidos expresamente en nuestra ley
fundamental, y que por tanto son de caracter supremo, con los establecidos por los
tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano”.
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igualdad-desigualdad, en la que el ser humano se desenvuelve desde
que se involucran dimensiones generalizadas que resaltan y afirman
las distinciones, pues las generalizaciones son constructos sociales
que no necesariamente reflejan las individualidades. Ya sostenia
Montesquieu que “los hombres nacen en igualdad, pero no saben
conservarla: la sociedad hace perder dicha igualdad que posterior-
mente se puede recuperar solo mediante la ley”.?

En este contexto, los derechos de las mujeres han sido analiza-
dos desde la lucha por la “igualdad”, una igualdad centrada en la
desigualdad entre los géneros, emanada principalmente de los roles
de género establecidos por los diversos constructos sociales. De ello
se destaca la confrontacion que existe entre la igualdad formal expre-
sada en el derecho y la desigualdad material manifiesta en la condi-
cion de hecho que circunda los roles de género basados en relaciones
de poder y dominio de lo masculino sobre lo femenino. Estas des-
igualdades de hecho demandan mas que una reforma constitucio-
nal, pues no basta con profesar conceptos kantianos que sostengan
que todos somos iguales ante la ley cuando no existen los canales
para materializar y exigir dichas maximas.

III. LA “IGUALDAD” DE GENERO
EN LA NORMATIVIDAD DE BAJA CALIFORNIA

La clara e insostenible desigualdad que existe entre hombres y mu-
jeres, tanto en el ambito de lo pablico como de lo privado, sigue
lacerando los derechos mas elementales de éstas: el derecho a vivir
en pazy en salvaguarda de su dignidad humana. Tomemos en cuen-
ta que “la vulnerabilidad de la mujer no es consustancial a su

3 (fi: Giorgi, Raffaele de, Los derechos fundamentales en la sociedad moderna, “Modelos
Juridicos de la igualdad y de la equidad”, México, Fontamara, 2015, p. 36. “El derecho
por tanto, en cuanto razon positivizada, debia contener condiciones de igualdad:
condiciones de accesibilidad general a la accion, requisitos generalizables de la au-
tor-representacion individual: en otros términos, el derecho debia contener las mis-
mas condiciones de posibilidad de la accién social”.
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posicion juridica dentro de la familia ni tampoco a sus condiciones
personales, sino que es el resultado de una estrategia de dominacion
ejercida por el varon —al amparo de las pautas culturales dominan-
tes— para mantenerla bajo su control absoluto.*

En aras de abatir esta desigualdad material, el articulo 4o. de la
Constitucion federal, desde la igualdad formal, sostiene que “la mu-
jery el hombre son iguales ante la ley”, lectura que ante la reforma
constitucional de 2011 al articulo lo. cobra mayor peso a la luz de
compromisos internacionales asumidos por México, como la Con-
vencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
ci6én contra la Mujer (CEDAW), que en su articulo 5o. exige a los
Estados firmantes a “modificar los patrones socioculturales de con-
ductas de hombres y mujeres con miras a alcanzar la eliminacion
de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra
indole que estén basados en la idea de inferioridad o superioridad
de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres”.

Estos compromisos internacionales obligan a México a salva-
guardar los derechos humanos de las mujeres mucho antes de las re-
formas constitucionales de 2011, dejando en claro la CEDAW, en su
articulo lo., que

...Ja expresion “discriminacion contra la mujer” denotara toda la
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas poli-
ticas, econdmicas, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

A la par, tenemos los compromisos asumidos a la luz de la Con-
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer, Convencion de Belém do Pard, centrada

* Buompadere, Jorge Eduardo, Violencia de género en la era digital. Modalidades me-
diante el uso de tecnologia, Buenos Aires-Bogotd, Astrea, 2016, p. 51.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
DERECHO A LA “IGUALDAD” DE GENERO... 155

en reconocer y garantizar el derecho de todas las mujeres a vivir
una vida libre de violencia, tanto en el ambito ptblico como en el
privado, estableciendo en su articulo 7o. la obligacién del Estado
de “incluir en sus legislacién interna normas penales, civiles y admi-
nistrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujer y adop-
tar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso”.

Por ello, no basta que la tutela de los derechos de las mujeres
se centre en la normatividad nacional, sino que se debe atender a la
mayor proteccion, incluida la normatividad internacional aplica-
ble, pues la suma de ambos niveles de protecciéon permitira nive-
lar los indices de discriminacion que actualmente viven las mujeres.
No obstante, observamos que dichos compromisos internacionales
no se alcanzan en la normatividad vigente en el estado de Baja Ca-
lifornia (BC), y como ejemplo citaremos algunas de las altimas re-
formas a diversas legislaciones del estado, que se refieren a derechos
de género, en base a las cuales las y los encargados de impartir justi-
cla sustentan, o bien limitan, su actuar.

L. Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Baja California

Dedica sélo el articulo 70. a la tutela de los derechos humanos,
reconociendo en su primer parrafo la aplicacion de los tratados in-
ternacionales, lo que deviene de la reforma constitucional de 2011
en que se centra el presente debate. No obstante, desde entonces
hasta la altima reforma a la Constitucion de BC, del 6 de diciembre
2021, este articulo 70. consagraba un segundo parrafo que estable-
cia: “El Estado reconoce y protege la Instituciéon del matrimonio
como un derecho de la sociedad orientado a garantizar y salvaguar-
dar la perpetuacién de la especie y ayuda mutua entre los conyu-
ges, satisfaciéndose este solamente, mediante la unién de un hombre
con una mujer”’. Lo anterior no obstante que, de forma paradojica,
en su apartado A reconoce a los tratados internacionales y al principio
pro persona; en su apartado E reconoce y garantiza el derecho de las
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victimas, y en el apartado F garantiza el principio de paridad de gé-
nero. Estas disposiciones hacian cuestionable, entre otros aspectos,
los fines del matrimonio, y la evidente negacion hacia los matrimo-
nios cuyo fin es diverso al de la perpetuacion de la especie y ayuda
mutua, asi como la franca vulneracién de derechos hacia los matri-
monios igualitarios.

Celebramos que la Constitucion de BC, vigente a partir de la
reforma del 6 de diciembre de 2021, haya eliminado dichos precep-
tos altamente estereotipados, pero debemos estar atentos a la mate-
rializacion efectiva de estas nuevas disposiciones normativas.

2. Ley de la Familia para el Estado de Baja California
(reforma de diciembre de 2011)

En su articulo 19 se establece que “Toda persona tiene dere-
cho en la eleccién de su estado de vida; a conocer el alcance de los
derechos y las obligaciones inherentes al matrimonio, que permita
al hombre y a la mujer asumirlas con pleno conocimiento, con ma-
durez y responsabilidad”.

El articulo 20 sefniala que “el Estado, a través de las autoridades
competentes, establecera campanas permanentes de informacion
y sensibilizaciéon dirigidas a las familias sobre planificacién fami-
liar, asi como el conocimiento de los métodos naturales de reconoci-
miento de la fertilidad; los conyuges decidiran de manera conjunta
sobre los mismos”, mientras que el articulo 21 salvaguarda el “dere-
cho de los padres a decidir el orden de los apellidos, pudiendo ser en
forma indistinta el paterno o materno de ambos padres, que recibi-
ran sus hijos”.

Como se observa, persiste el concepto de matrimonio cisgéne-
ro, enfatizandose en concepciones de familia socioculturales e in-
cluso de indole religiosa que vulneran el caracter general que debe
prevalecer en toda norma; es insostenible que el estado pretenda
normar las formas de planificar la familia, lo cual esta en franca vul-
neracion del derecho consagrado en el articulo 4o. constitucional
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que en su segundo parrafo sostiene que “toda persona tiene derecho
a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el niimero
y el espaciamiento de sus hijos”. Esto es, el Estado no tiene derecho
a determinar como validos sus métodos naturales, lo que sea que
esto signifique.

Por otro lado, esta legislacion deja de lado que existen diversas
formas de familia,’ centrandose s6lo en la planificacién familiar de-
rivada del matrimonio, a la par de coartar el derecho de la mujer
a decidir de forma unilateral sobre el espaciamiento de sus hijos
al ser su cuerpo el que estard expuesto a la procreacion y, atento a los
roles de género, mas comprometido su proyecto de vida.

3. Ley para Prevenir y Erradicar la Discriminacion
en el Estado de Baja Califormia (reforma de 2012)

Resulta loable y a la vez un llamado de buena voluntad el que
sus articulos 11 y 12 exijan a las autoridades ceiirse a lo dis-
puesto por los instrumentos internacionales suscritos por México
en materia de discriminacién, enfatizando la aplicaciéon del prin-
cipio pro persona cuando se presenten diferentes interpretaciones
en tutela de los derechos a las personas o a los grupos que sean afec-
tados por conductas discriminatorias. El punto es que este llamado
no es congruente con la realidad, pues las autoridades del estado,
en su mayoria, se limitan a lo que establece la normatividad estatal.

5 Correa, Ratl, “Cambios importantes de concepcién. Hay 17 diferentes for-
mas de familia”, Gaceta UNAM, 20 de mayo 2019, plantea como la concepcion de
la familia ha sufrido importantes variaciones en las tultimas décadas. Hay al menos
17 diferentes formas o tipos de parentela identificadas, mas las que se acumulen. “Y
creo son pocos para los reacomodos que se van dando en la sociedad”, senal6 Ger-
man Palafox, director de la Facultad de Psicologia. En ese sentido, Radl Contreras
Bustamante, titular de la Facultad de Derecho, plante6 la necesidad de respetar la
diversidad de las familias porque la sociedad cambi6 y hay que adecuar las concep-
ciones juridicas a las nuevas realidades, ademas de establecer una serie de politicas
publicas para reconocer esto. Consultado el 22 de junio de 2021 en: https://www.
gaceta.unam.mx/hay-17-diferentes-formas-de-familia/.
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4. Ley para la Igualdad de Trato y Oportunidades
entre Mujeres y Hombres del Estado de Baja
California (reforma de noviembre de 2015)

Esta legislacion tiene como objeto el proteger, fomentar y hacer
efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres mediante lineamientos y mecanismos institucio-
nales que orienten hacia el cumplimiento de la misma, con base
en los principios, politicas y objetivos que sobre igualdad entre
mujeres y hombres prevé la Constitucion y la Ley General para
la Igualdad entre Mujeres y Hombres, centrandose en los principios
de igualdad, no discriminacién y respeto a la dignidad humana.

Cabe destacar que dicha normatividad se centra en el actuar
de todos los poderes publicos del estado, organismos publicos des-
centralizados y municipios, a fin de que hagan efectivo el derecho
a la igualdad, a la no discriminacion y el respeto a la dignidad hu-
mana. Esto, en sentido estricto, implica que estas autoridades deben
dejan de aplicar los afiejos canones de la Constitucion del Estado
(algunos ya expuestos con antelacion) a fin de hacer validos aque-
llos consagrados en la Constituciéon nacional, pues paraddjicamente
ambas Constituciones presentan problemas de colision normativa.

5. Ley de Victimas para el Estado de Baja California
(reforma de 2018)

En el marco de su articulo 4o., sostiene una interpretaciéon con-
forme a la Constitucién federal, los tratados internacionales ce-
lebrados y ratificados por el Estado mexicano y la Ley General,
favoreciendo en todo tiempo la proteccion mas amplia de los de-
rechos de las personas, sustentandose en los principios de buena fe,
progresividad, caracteristicos de la tutela de los derechos humanos.

De nueva cuenta, vemos como desde la normatividad si es pro-
teccionista; sin embargo, e insistimos, las autoridades de la entidad
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no se han dado a la tarea de aplicar estos alcances internacionales
ni federales a la tutela y salvaguarda de los derechos de las mujeres.

6. Ley de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia para el Estado de Baja California
(vigente a partir de 2016)

Cabe destacar que en sus reformas de 2020 incluye el tema
de violencia politica. Ademas, consagra el amplio espectro de las
modalidades de la violencia al definirla en su concepcion fisica, psi-
coldgica, patrimonial, econémica, sexual, obstétrica, digital, media-
tica y cualquier anéloga.

En sus reformas de 2019 destaca el surgimiento de la obligacion
a cargo de la entonces Procuraduria General de Justicia de crear
una base de datos de violencia de género, capacitar a policias
en atenciéon a casos de violencia y disefiar una politica transversal
e integral en torno a delitos violentos contra las mujeres.

Estas obligaciones a cargo del estado distan mucho de acercarse
a la realidad, en un sistema de imparticién de justicia en donde
se revictimiza a las mujeres que han sufrido violencia, por no dis-
poner de los protocolos adecuados, instalaciones, personal capacita-
do, etcétera, lo que nos coloca entre los estados con mayores indices
de delitos violentos contra las mujeres.

Solo para darnos una idea, segtin datos del Secretariado Ejecu-
tivo del Sistema Nacional de Seguridad Puablica, los presuntos de-
litos cometidos contra mujeres de enero a marzo de 2021 en Baja
California son: trata de personas: 90% de las victimas son muje-
res; Tijuana es el quinto de 100 municipios con presuntos delitos
de feminicidio; 715 homicidios dolosos a mujeres: BC es el pri-
mer lugar, con 99; 14,368 lesiones dolosas: BC es el sexto lugar,
con 565; 359 mujeres victimas por corrupciéon de menores: BC es
el tercer lugar, con 40; 108 mujeres victimas de trata de personas:
BC, con 39; 59,313 denuncias por violencia familiar: BC es el sép-
timo lugar con 2,612; 4,808 violaciones sexuales: BC es el séptimo
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lugar con 192 violaciones; 3,940,941 llamadas de emergencia al 911
por violencia y delitos sexuales contra mujeres: BC es el sexto lugar.

Son datos alarmantes que, aunados a la cifra negra de la no de-
nuncia, del silencio y del miedo, nos hablan de una realidad que no
esta siendo alcanzada por el paradigma de la reforma constitucional
de 2011, ya que en BC las mujeres viven expuestas a elevados indi-
ces de violencia, y las autoridades encargadas de tutelar y salvaguar-
dar sus derechos han sido incompetentes, maxime frente a elevados
escenarios de corrupcién y del imperio de la delincuencia organiza-
da, frente a lo cual se ha “aprendido” a vivir y sobrevivir en entor-
nos de violencia e inseguridad.

7. Codigo Cwil de Baja California

En su articulo 22 establece que la capacidad juridica de las per-
sonas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte,
y agrega que desde el momento en que un individuo es concebi-
do entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para
los efectos declarados en el Codigo. Esto lleva a analisis diversos
a los alcanzados en materia penal, como veremos en el apartado
siguiente.

No obstante el derogado articulo 144, cabe resaltar que hasta
el 14 de septiembre de 2021 esta normatividad sostenia que “cual-
quiera condicion contraria a la perpetuacion de la especie o a
la ayuda mutua que se deben los conyuges, se tendra por no pues-
ta”; postura contraria a la libre determinacién del individuo, que al
abrogarse elimina estas barreras normativas que forjan el construc-
to social. No obstante, la mentalidad de una sociedad conservadora
no se cambia con una reforma; en ello hay mucho trabajo por hacer
y camino que recorrer.

Esta concepcién progresiva deriva en gran parte de la aproba-
cién al Dictamen 59, emitido por el Congreso del Estado de BC
el pasado 16 de junio de 2021, de acuerdo con el cual se aprobaron
los matrimonios igualitarios en el estado, instruyéndose a armonizar
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la normatividad relativa. Esto llevo al Poder Legislativo de Baja Ca-
lifornia a reformar, el 14 de septiembre de 2021, el articulo 143 de
su Codigo Civil y definir al matrimonio como “la unién libre de dos
personas para realizar la comunidad de vida, en donde ambas
se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua”.

Se super6 asi la vision de matrimonio y de familia cisgénero,
asi como la valia tnica del matrimonio en torno a la perpetuacion
de la especie o a la ayuda mutua, lo que evidentemente violentaba
los derechos consagrados en el articulo 4o. constitucional.

Lo anterior, sin duda, abre una importante area hacia la tutela
y salvaguarda de los derechos de las personas que han determinado
construir sus vidas desde su propia identidad sexual.

8. Cidigo Penal de Baja California

En el ambito penal es altamente notoria la vulneracion a los
derechos de las mujeres victimas del menoscabo a bienes juridicos
basicos, como la vida, la salud, la paz, la dignidad, la libertad se-
xual, tema en el cual hay mucho analisis por hacer, y por el mo-
mento nos centraremos en algunos tipos penales que resaltan en su
involucion.

Tenemos el caso del tipo penal de feminicidio, consagrado
en el articulo 129, el cual hasta antes de la reforma de noviembre
de 2020 tenia una punibilidad de 20 a 50 afios, lo que implicaba
una sanciéon menor a la del homicidio calificado, por lo que se mo-
difico en concordancia con el Codigo Penal Federal para ser de 35 a
60 anos.

Al destacarse la falta de eficacia en la investigacion y persecu-
ci6n de estos delitos, cobra importancia senalar el proteccionismo
hacia los servidores publicos que de manera culposa (esto es, negli-
gente, indiferente, incompetente) retardan o entorpecen la adminis-
tracion de justicia, pues el articulo 323 de este ordenamiento, en su
fraccion VII, establece una responsabilidad penal para los servidores
publicos que dolosamente retarden o entorpezcan la administracion
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de justicia. Esto es, sdlo cuando la voluntad final del sujeto activo
esta dirigida a la produccion del resultado contrario a la norma
es que se les podra sancionar, pero en todos aquellos casos en que
dicha violacion al derecho de acceso a la justicia “no sea dolosa”,
no podra ser imputada el servidor publico, siendo la victima quien
asumira el coste: la violaciéon a su derecho humano.

El tema del aborto se encuentra en constante evolucion a la
luz de los derechos de las mujeres, lo que se evidencia en la ul-
tima reforma al Co6digo Penal de Baja California (CPBC) del 12
de noviembre de 2021, logrando evolucionar el elemento norma-
tivo del tipo penal de aborto, entendido antes de la reforma como
“la muerte del producto de la concepcion en cualquier momento
de la prefiez” (articulo 132), para quedar abrogado por la siguien-
te definicion: “Aborto es la interrupcion del embarazo después
de la décima segunda semana de gestacion. Para los efectos de este
Codigo, el embarazo es la parte del proceso de la reproduccion
humana que comienza con la implantacion del embrién en el en-
dometrio”. Con ello se deja a salvo el derecho de la mujer a deci-
dir, y se define el inicio del bien juridico de la vida a partir de la
implantaciéon del embrién en el endometrio, periodo que la ciencia
médica ha sostenido se da a partir de la semana doce de gestacion.
Esto ha permitido terminar con el debate que sostenia la anterior
definicién de aborto: la vida a partir de la concepcion.

Cabe destacar que de la reforma penal en comento se deroga
el anterior articulo 136 y lo hace evolucionar de manera importante;
se dejan atras los anacronicos requisitos que se establecian para el caso
de aborto producto de violacién o inseminacion artificial no consen-
tida, los cuales se centraban en la decision del agente del Ministerio
Publico, siempre que: 1) se denunciara, 2) que el MP lo autorizara
dentro de los primeros 90 dias de gestacion, 3) que se acreditara el he-
cho. Esto significaba que en esos 90 dias a partir de la violacion
se tenia que acreditar el hecho, situaciéon que a la luz del articu-
lo 20. del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales implicaba
acreditar el “hecho que la ley senala como delito”, que no obstan-
te que no sea este el espacio para tal analisis, sostenemos que este
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planteamiento abarca la conducta tipica, antijuridica y culpable
del sujeto activo, lo que evidentemente no se alcanzaba en ese pla-
zo. Pues bien, la reforma del 12 de noviembre de 2021 ha abrogado
dichos requisitos, debiendo ahora prevalecer el principio de buena
fe a favor de la victima.

A su vez, resaltamos la inclusion de la fraccion IV del articulo
136 del CPBC que senala: “Cuando a juicio de dos médicos espe-
cialistas exista razon suficiente para diagnosticar que el producto
presenta alteraciones genéticas o congénitas que puedan dar como
resultado dafios fisicos o mentales, al limite que puedan poner
en riesgo la sobrevivencia del mismo, siempre que se tenga el con-
sentimiento de la mujer embarazada”, lo que salvaguarda el dere-
cho de la mujer a decidir sobre la calidad de vida que espera ofrecer
a dicho producto. Este paso evolutivo de la norma ain tiene ta-
reas pendientes relevantes, como lo son los canales para la debi-
da exigibilidad del derecho en comento, pues hemos identificado
el desconocimiento de parte del sector salud sobre esta reforma pe-
nal, lo que hace evidente la falta de protocolos, lineamientos o po-
liticas pablicas que de manera efectiva brinden el apoyo necesario
a la mujer que solicite la asistencia médica para efectos de dicha
interrupcion del embarazo. Otra tarea pendiente es la armoniza-
ci6én con el articulo 70. de la Constitucion de BC, primer parrafo,
que aun establece que “esta norma fundamental tutela el derecho
ala vida, desde el momento en que un individuo es concebido, entra
bajo la proteccion de la Ley y se le reputa como nacido para todos
los efectos legales correspondientes, hasta su muerte natural o no
inducida”. Esto implica una preocupante antinomia con la reforma
penal en cuestién, y hace vulnerable la materializaciéon del derecho
a la interrupciéon voluntaria del embarazo.

Por otra parte, el tipo penal de estupro genera una ociosa carga
de la prueba hacia la victima mujer menor de edad, al tipificarlo,
en su articulo 182, como “al que realice copula con persona mayor
de 14 anos y menor de 18, obteniendo su consentimiento por me-
dio de la seduccion y engano”; es necesario integrar el tipo penal
con uno de los dos medios comisivos que se instauran como elementos
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objetivos del tipo penal: la seduccion y el engano. Estos elementos,
de algin modo, son parte intrinseca a la dinamica de pareja en la
que se centraria esta copula consentida, en donde resulta revictimi-
zante someter a la victima a reconstruir los elementos que permitan
acreditar que hubo seduccién o engano, pues de lo contrario la con-
ducta del sujeto activo sera atipica. Esto resulta ocioso y absurdo, pues
mas alla de la existencia de estos medios comisivos o no, lo relevante
es el consentimiento de la victima menor de edad en un plano de con-
sentimiento “no valido”, precisamente porque en su minoria de edad
se considera que no ha alcanzado su desarrollo sexual pleno como
para determinarse por dicho bien juridico de manera libre y cons-
ciente; ante ello, resulta innecesario someterla a la revictimizacion
de tener que “acreditar” escenas personales y, por qué no, incobmo-
das en la dinamica de la narrativa en las instituciones de imparti-
ci6n de justicia.

Es evidente como los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres, a pesar de algunas reformas importantes, se violentan desde
la supuesta igualdad formal establecida en la normatividad que he-
mos citado, lo que desencadena una desigualdad material en temas
centrales para el sano desarrollo de todo individuo, como lo es la li-
bertad sexual, tema algido en cuanto a los delitos de que es victima
la mujer, sin duda de forma exponencial a la victimizacién que pre-
sentan los varones. Ante ello, debemos tener en cuenta que

..Ja libertad sexual como bien juridico penalmente protegido im-
porta un segmento o una parcela de un bien juridico mas general:
la libertad personal, entendida en su realizacion especifica como
el derecho de todo individuo a ejercer libremente su sexualidad
o no verse involucrado sin su consentimiento en una relacion se-
xual. Asi, la libertad sexual se manifiesta como el derecho de toda
persona a su autorrealizaciéon o autodeterminacion en el ambito
de su sexualidad.6

En este contexto, como sostiene Habermas,

6 Buompadbre, op. cit., p. 93.
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...Jos jueces han de apelar a la dignidad humana en casos de vio-
lacién de libertades individuales o de derechos de poblaciones po-
bres y marginalizadas, asi como en casos de desigualdad entre
géneros, racial, étnica o religiosa. Por lo tanto, se convierte en un
argumento sustantivo para fundamentar tanto la universalizacién
de derechos como la introduccion de nuevos.’

Este concepto de dignidad debe prevalecer en la aplicacion e in-
terpretacion de la normatividad nacional e internacional.

IV. TAREAS PENDIENTES

Para el derecho internacional, los principios de universalidad de los
derechos humanos y de no discriminacion se instauran como piedra
angular, al ser inherentes a todos los seres humanos sin distincién
alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional
o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicion, frente
a lo cual todos los Estados tienen el deber de promover y proteger
todos los derechos humanos.

Emanado del bloque de constitucionalidad que deriva de las re-
formas que nos ocupan, este interés internacional es parte de nues-
tro ordenamiento nacional, por lo que nos encontramos frente
a paradigmas que parecen inalcanzables cuando falta voluntad y ca-
pacidad de parte de sus ejecutores, lo que no implica la anuencia
para dejar de aplicar la maxima proteccion a los derechos humanos,
ya que “la garantia no consiste en poner un derecho en la Constitu-
ci6n sino en asegurar los medios para la tutela de las disposiciones
constitucionales”.® En este sentido, la normatividad del estado de BC,

7 Chabaneau, Lucia Pérez y Silvera Rivero, Patricia, “Desigualdades y justicia so-
ctal en Brasil y Uruguay”, Contribuciones socioldgicas para pensar los derechos humanos, 2018,
DOL: http://dx.dot.org/10.26489 /rvs.032144.4, p. 87.

8 Garcia Castillo, Tonatiuh, “La reforma constitucional mexicana de 2011 en
materia de derechos humanos. Una lectura desde el derecho internacional”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, Ciudad de México, vol. 48, nim. 143, mayo-agosto
de 2015.
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como se ha analizado, tiene mucho trabajo por hacer a fin de estar
acorde a los nuevos paradigmas, ya que

...Ja reforma tendera a reducir las demandas en contra del Estado
mexicano ante 6rganos internacionales, ya que el hecho de que
los derechos humanos contenidos en dichos instrumentos sean
constitucionalizados, aportara un fundamento para su proteccion
interna (aunque no lo garantiza). Lo que hoy termina resolvién-
dose a nivel internacional, podra ser resuelto previamente a nivel
nacional.?

Frente a las realidades expuestas, resulta necesario cuestionarnos
la impunidad y la recurrente violacion al derecho de acceso a la jus-
ticia de las victimas, a fin de replantearnos el sentido de la pena en el
derecho penal; nos permitimos hacer una reflexion desde una postura
funcionalista sistémica, a la luz de las teorias de Giinther Jakobs, quien
reputa al delito en el marco del Estado moderno como una mera
“Irritacion” o “desliz reparable” mediante la pena, “cuando el autor
a pesar de su hecho ofrezca garantia de que se conducird a grandes
rasgos como ciudadano, es decir como persona que actiia en fidelidad
al ordenamiento juridico”; distingue, para ello, entre persona e indivi-
duo, en donde la persona se orienta en funcion de lo licito y lo ilicito,
en tanto que el individuo se orienta en funcién de la satisfaccion y la
insatisfaccion.’” En donde los delincuentes “se han apartado proba-
blemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del de-
recho”, lo que en clave del funcionamiento sistémico equivale a decir
que “no prestan la garantia cognitiva minima que es necesaria para
el tratamiento como persona”.!!

Coincidimos con Gimbernat Ordeig sobre la imperiosa nece-
sidad de atender los derechos de género en el ambito del derecho

9 Idem.

10 Nifio, Luis Fernando y Matus Acufia, Jean Pierrre, Dogmatica juridica y ejercicio
del poder. Riesgos del vasallaje cultural en la doctrina penal latinoamericana, Buenos Aires-
Bogota, Astrea, 2016, p. 29.

1 Idem.
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de acceso a la justicia y el derecho a una vida libre de violencia desde
lo que este autor enuncia como “una aplicacién segura y calculable
del derecho penal”, con base en el cual

...se hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad
y a la improvisacion; en cambio cuanto menos desarrollada esté
una dogmatica, mas imprevisible sera la decision de los tribunales
mas dependeran del azar y de factores incontrolables la condena
o la absolucion. Sino se conocen los limites de un tipo penal, si no
se ha establecido dogmaticamente su alcance, la punicién o impu-
nidad de una conducta no sera la actividad ordenada y meticulosa
que deberia ser, sino una cuestion de loteria. Y cuando menor sea
el desarrollo dogmatico, mas loteria, hasta llegar a la mas cadtica
y anarquica aplicacién de un derecho penal del que —por no ha-
ber sido objeto de un estudio sistematico y cientifico— se desco-
noce su alcance y su limite.'?

V. CONCLUSIONES

Nos permitimos dejar como reflexiéon algunas manifestaciones
que con gran sentido critico expone Peter Haberle, quien sostie-
ne que “la calidad de una Constitucion en el Estado constitucional
se mide por las_funciones que aquélla debe desempeniar y por la po-
sicién y el valor reales y vividos que ha adquirido en una sociedad
civil abierta”,' ya que “la constitucién no es solo un conjunto de re-
glas juridicas, sino también una guia cultural para el ciudadano”,'
derivado de lo cual “las Constituciones tienen que crear posibilida-
des de identificacion para el ciudadano”.!>

Los paradigmas constitucionales, entonces, deben ser alcan-
zables, deben establecer el piso minimo para la salvaguarda de los

12 (g Nino, op. ait., p. 54.

15 Héberle, Peter, Conversaciones académicas con Peter Hiberle, 2a. ed., México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridica, 2017, p. 167.

14 Jbidem, p. 168.

15 Ihidem, p. 177.
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derechos de género, en atencion a lo cual toda mujer viva en paz,
en un entorno libre de violencia y en pleno ejercicio de su dignidad
humana en aras de la construccién de su propio proyecto de vida.
Esto se alcanzara s6lo desde la igualdad formal sustentada en una
normatividad vanguardista, progresista y garante de derechos hu-
manos, que sea interpretada y aplicada por personas y 6rganos
encargados de impartir justicia, comprometidos y con un alto espi-
ritu de justicia. Este binomio constituye el urgente reto para el es-
tado de Baja California, en donde actualmente los derechos de las
mujeres se enfrentan a desigualdades formales y materiales.

Los derechos humanos son el “fundamento de las democracias
liberales y tienen pretension de universalidad, al no realizarse de for-
ma homogénea, sus principios basicos son cuestionados y se alejan
cada vez mas de la defensa de los derechos humanos”.'s En este te-
nor, cuestionamos los resultados alcanzados a diez anos de la reforma
ala Constitucion federal, al ser evidente que miles de mujeres siguen
sin tener garantizado el pleno ejercicio de sus derechos humanos,
lo que se evidencia en los altos indices de violencia que enfrentan
las mujeres en el estado de Baja California; una realidad que de-
manda la materializacién del bloque de constitucionalidad que tan-
to se nos ha prometido con dicha reforma.

Las marcadas desigualdades de género evidencian el tipo de so-
ciedad en que vivimos; es urgente que ciudadanos y autoridades
asumamos la responsabilidad horizontal que implica exigir el reco-
nocimiento de nuestros derechos a la par de comprometernos pro-
fundamente hacia el respeto de los derechos de terceros. Es urgente
luchar por una mejor sociedad.
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16 Chabaneau, op. cit., p. 1.
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CAPITULO DECIMOPRIMERO

MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO
SEXO, HACIA LA IGUALDAD DE DERECHOS
CIVILES EN BAJA CALIFORNIA

Cinthya Erika GOMEZ TAGLE BRAVO*

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Una reflexion del matrimonio
wgualitario en México. 111. Reconocimiento en Baja California.

IV. Reforma del matrimonio entre personas del mismo sexo en
Baja California. V. Conclusion. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

En la frontera norte de México, el estado de Baja California se con-
sidera una entidad vanguardista debido a su contexto binacional,
con una apertura cultural y social que le permite destacar en diver-
sos rubros, y se ha concedido especialmente a Tijuana, Baja Califor-
nia, posicionarse como una de las ciudades jévenes mas importantes
del pais; pero tratandose del matrimonio entre personas del mismo
sexo su desarrollo avanz6 a otra velocidad, lento en el trabajo le-
gislativo y forzado por las resoluciones de la Corte y las reformas
constitucionales de junio de 2011 en materia de derechos huma-
nos, que hasta después de diez anos lograron modificar el criterio

* Jefa del Departamento de Ciencias Sociales y Humanidades de la Universi-
dad Iberoamericana, Campus Tijuana; cinthya.gomez@tjuana.ibero.mx.
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que permiti6 en el estado armonizar el marco legal con los instru-
mentos internacionales.

II. UNA REFLEXION DEL MATRIMONIO
IGUALITARIO EN MEXICO

El matrimonio entre personas del mismo sexo es un tema am-
pliamente estudiado. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en nuestro pais ha definido su legalidad y sostenido diversos crite-
rios! que lo reconocen y protegen, a partir del analisis integral de su
constitucionalidad, el concepto de familia protegida, de su finali-
dad, e incluso de la figura de la sociedad en convivencia, todo ello
con base en el principio de igualdad y no discriminacion. La Corte
sefiala que prohibirlo o vincular las preferencias sexuales y la pro-
creacion como requisito es discriminatorio, con fundamento en el
articulo lo., quinto parrafo, de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos que establece lo siguiente:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion so-
cial, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las prefe-
rencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y que tengan por objeto anular o menosca-
bar los derechos y libertades de las personas.

Ademas, el articulo 4o. constitucional sehala que la ley debe-
ra proteger la organizacion y el desarrollo de la familia; por ello,
la Corte, en una reflexién profunda, examiné los modelos de fami-
lia: la familia tradicional y las diversas configuraciones de familia
que se conciben de hecho, y analizo6 la procreacion como finalidad
del matrimonio.

I Tesis de Jurisprudencia la./]. 43/2015, 1a./]. 84/2015, Tesis de jurispruden-
cia la./]. 85/2015, Tesis de jurisprudencia la./]J. 86/2015, Tesis de jurisprudencia
la./J. 67/2015.
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En el mismo sentido, a nivel internacional se reconoce el dere-
cho alaigualdad y no discriminacion en diversos instrumentos y tra-
tados internacionales,? como son:

1) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

2) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.*

3) CGonvencion Americana sobre Derechos Humanos.?

4)  Declaracion Universal de Derechos Humanos.

5) Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre.”

6) Declaracion del Milenio.?

7) Principios de Yogyakarta Indonesia.”

En la sentencia del Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile'® de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la que una mujer pierde
la custodia de sus hijas por su preferencia sexual, la Corte sefiala:

Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cual-
quier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion, ademas de estar obligados a adop-
tar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discrimi-
natorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas.

2 Bayefsky, Anne F., El principio de igualdad o no discriminacion en el derecho internacio-
nal, 1990, disponible en: Aitp://www.corteidh.or.cr/tablas/r3 1086spa.pdf

3 Articulo 20., fraccién primera, y articulo 26.

+ Articulo 20., segundo parrafo.

5 Articulo lo., primer parrafo, y articulo 24.

6 Articulos lo., 20.y 7o.

7 Articulo II.

8 Articulo 6o0.

9 Véanse los Principios de Yogyakarta Indonesia, disponibles en: Attp://yogyakarta
principles.org/principles-sp/about/.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Niias vs. Chile,
disponible en: https://corteidh.or.cr/docs/casos/ articulos/seriec_259_esp.pdf.
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Asimismo, la Opinién Consultiva 24/2017 de la CIDH del 24
de noviembre de 2017, solicitada por la Reptiblica de Costa Rica,
relativa a la identidad de género, e igualdad y no discriminacién
a parejas del mismo sexo, prevé como obligatoria la figura del ma-
trimonio en las legislaciones de los Estados signatarios.

Por su parte, la Comision Nacional de los Derechos Humanos
emiti6 la Recomendaciéon General 23/2015,

...dirigida a los Titulares de los Poderes Ejecutivos y a los Organos
Legislativos de todas las entidades federativas del pais, con el fin
de adecuar los correspondientes ordenamientos en materia civil
y/o familiar, para permitir el acceso al matrimonio a todas las
personas y en condiciones tales que se impida cualquier tipo de
discriminaciéon.!!

Por otra parte, la doctrina, asi como debates y un gran nimero
de foros, se han ocupado de su reflexion, por lo que diversas enti-
dades federativas han adaptado y modificado sus leyes, pero lo que
pudiera parecer un tema lo suficientemente analizado, lamenta-
blemente no es atn una realidad para muchos estados de México,
en donde las personas, al pretender acceder a este derecho, deben
transitar procesos prolongados y costosos, obstaculizando el acceso
a la justicia.

I1I. RECONOCIMIENTO EN BAJA CALIFORNIA

Resulta relevante destacar que con la publicacion del “Decre-
to por el que se reforman diversas disposiciones del Codigo Civil
y del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal'?
en diciembre de 2009, que reconoce el matrimonio como la unién
de dos personas para realizar la comunidad de vida, sin establecer

11 Véase Coomisién Nacional de los Derechos Humanos, disponible en: aup://
informe.cndh.orgmx/menu.aspx’id=283.
12 Publicado en el DOF el 4 de diciembre de 2009.
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el requisito de ser entre un hombre y una mujer, el estado de Baja
California se posiciona y rechaza este derecho, porlo que una de las
primeras acciones que el estado realiz6 fue presentar una controver-
sia constitucional®® ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en contra de la Asamblea Legislativa y del jefe de gobierno del en-
tonces Distrito Federal, por la invalidez de los articulos 146 y 391 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, y la inconstitucionalidad de la
reforma que reconoce el matrimonio como la unién de dos perso-
nas; ante ello, la Corte sobresee la controversia sin entrar al fondo,
por falta de interés legitimo.

Después de la resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén a la accién de inconstitucionalidad, el Congreso de Baja Ca-
lifornia, no conforme con las uniones entre personas del mismo sexo,
aprobo con gran mayoria una reforma'* a la Constitucién Politica
del Estado Libre y Soberano de Baja California por la cual se adi-
cion6 un parrafo segundo al articulo 7o. para establecer la defini-
cion del matrimonio como la unién de un hombre con una mujer,
asi como la perpetuacion de la especie como finalidad del matrimo-
nio, para quedar de la siguiente manera:

Articulo 7. El Estado de Baja California acata plenamente y ase-
gura a todos sus habitantes los derechos humanos reconocidos
en la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
y en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como las garantias para su proteccion, y los demas
derechos que reconoce esta Constitucion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condicio-
nes que establece la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; de igual manera esta norma fundamental tutela el de-
recho a la vida, desde el momento en que un individuo es conce-
bido, entra bajo la protecciéon de la Ley y se le reputa como nacido
para todos los efectos legales correspondientes, hasta su muerte
natural o no inducida.

15 Controversia Constitucional 13/2010.
1+ Decreto nam. 56 publicado en el Periddico Oficial del Estado el 27 de mayo de
2011.
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El Estado reconoce y protege la Instituciéon del Matrimonio
como un derecho de la sociedad orientado a garantizar y salva-
guardar la perpetuacion de la especie y ayuda mutua entre los con-
yuges, satisfaciéndose este solamente, mediante la unién de un
hombre con una mujer.!>

En armonia con la Constitucion del estado, diversas disposicio-
nes del Codigo Civil de Baja California se destacaban por vulnerar
el derecho a la igualdad y no discriminacién, e imponian como re-
quisito que el matrimonio debia ser tinicamente entre un hombre
y una mujer, por lo que excluian de manera tacita a las personas
del mismo sexo para poder contraerlo, con la finalidad de salvaguar-
dar la perpetuacion de la especie. Entre los preceptos mencionados
encontramos los siguientes:'o

Articulo 143. El matrimonio es la unién de un hombre y una mu-
jer para convivir y realizar los fines esenciales de la familia como
institucion social y civil.

Articulo 144. Cualquier condicién contraria a la perpetua-
cion de la especie o a la ayuda mutua que se deben los conyuges,
se tendrd por no puesta.

A pesar de la negativa del Congreso y de los dirigentes de la
administraciéon publica, Baja California tuvo que evolucionar; mo-
tivada por la movilizacién social dio origen a otras alternativas para
garantizar el derecho a la igualdad y la no discriminacion, apoyadas
por las instituciones de defensa de los derechos humanos, la SCJN
y posteriormente diversos gobiernos.

El primer matrimonio entre personas del mismo sexo fue una
pareja de dos hombres que debido a la negativa del registro ci-
vil del XX Ayuntamiento de la ciudad de Mexicali, Baja Califor-
nia, para celebrar el matrimonio, presentaron un amparo que fue

15 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Baja California, ar-
ticulo 7o.
16 Godigo Civil de Baja California, articulos 143 y 144.
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atraido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la que con-
sideré amparar y proteger a los quejosos en contra del parrafo se-
gundo del articulo 70. de la Constitucion Politica del Estado Libre
y Soberano del Estado de Baja California, asi como en contra de los
articulos 143 y 144 del Codigo Civil de la entidad federativa; por tal
motivo se ordené al Ayuntamiento de Mexicali a realizar el ma-
trimonio; después de varios desafios a la resolucion de la Corte
por parte del gobierno de Mexicali, en 2015 lograron casarse y asi
abrir las puertas a mas parejas que, apegadas a un amparo federal,
tuvieron la oportunidad de celebrarlos, aunque con una complicada
situacion para que se respetara su derecho, un derecho previamente
reconocido por la Constitucion.

Por otra parte, en armonia con los criterios de la Corte, se emi-
tieron dos recomendaciones de la Comision Estatal de Derechos
Humanos de Baja California (CEDHBC) a las autoridades; la pri-
mera es la Recomendacion 15/2017 del 29 de diciembre de 2017,
dirigida a la Secretaria General de Gobierno del Estado, por negar
el registro matrimonial a dos parejas de mujeres, puesto que consti-
tuian violaciones a los derechos humanos, a la legalidad, a la segu-
ridad juridica, a la igualdad y no discriminacion, al libre desarrollo
de la personalidad, a la familia, al matrimonio, al trato digno y a
no ser sometido a violencia institucional, ademas de la inobservancia
del principio pro persona, ya que la pareja de mujeres acudio a las
oficinas del registro civil con la finalidad de contraer matrimonio civil
y al solicitar informacion al respecto les indicaron que los matrimonios
del mismo sexo no estaban aprobados en la ciudad y les sugirieron
presentar un juicio de garantias ante un juez federal o viajar a la Ciu-
dad de México para poder contraerlo. Debido a la negativa, la pare-
ja acudi6 a la CEDHBC a presentar una queja en virtud del agravio
a sus derechos humanos; la Comision solicité informe justificado a las
autoridades, las cuales admitieron la negacién con fundamento en el
articulo 143 del Codigo Civil del Estado de Baja California, ya que
las leyes del estado no contemplaban el matrimonio igualitario, au-
nado al hecho de que tampoco la estructura de las actas de matri-
monio contemplaba a las parejas del mismo sexo.
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En respuesta a la Recomendacion, el gobierno del estado emi-
ti6, el 3 de noviembre de 2017, un oficio a los ayuntamientos y ofi-
cinas del Registro Civil para facilitar el matrimonio. Por lo tanto,
la CEDHBC comparti6é en entrevista que en 2017 implemen-
t6 un procedimiento administrativo de acompafiamiento, en el
que las personas interesadas presentaban la peticion ante las ofi-
cialias del Registro Civil, quienes, apegadas al marco juridico es-
tatal, lo negaban; ya con la negativa, comenzaban, acompanadas
de la Comision, un proceso que podia tardar entre dos y tres meses,
y concluia mediante una conciliacion que permitia la celebracion
del matrimonio; gracias a ello las parejas del mismo sexo que desea-
ban contraer matrimonio ya no tenian que presentar un amparo,
por lo que se celebraron mas de 200'” matrimonios con la interven-
ci6n de la CEDHBC.

La segunda recomendacién emitida por la Comisién Esta-
tal de Derechos Humanos fue la 16/2018' del 27 de diciembre
de 2018, dirigida al secretario general de gobierno del estado y al
presidente municipal del H. XXII Ayuntamiento de Mexicali, B.C.,
sobre el caso de violaciones a los derechos de igualdad y no dis-
criminacion, a la legalidad, a la seguridad juridica, al trato digno,
asi como al derecho al libre desarrollo de la personalidad en relacion
con el derecho al matrimonio y la familia, por negar a otra pareja
de mujeres llevar a cabo su ceremonia de matrimonio civil, “expre-
sando como tal que el funcionamiento de las Oficialias del Registro
Civil se encuentran sujetas al marco juridico aplicable”.

Ademas de las recomendaciones, la CEDHBC emiti6 dos ex-
hortos: el primero, en diciembre de 2019, dirigido a los ayuntamien-
tos y al Registro Civil del estado; posteriormente, en julio de 2020,
emiti6 un segundo exhorto dirigido al Congreso del Estado.

Por otra parte, presento, el 22 de julio de 2020, al presidente de la
Comision de Gobernacion, Legislacion y Puntos Constitucionales

17 Véase Comision Estatal de los Derechos Humanos de Baja California,
disponible en: Atlps://www.derechoshumanosbc.org/noticias/cedhbe-reitera-exhorto-para-
aprobact%oC3 % B3n-de-matrimonios-igualitarios (fecha de consulta: 17 de abril de 2021).

18 Jdem.
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del Poder Legislativo de Baja California, una opinion técnica!” en rela-
ci6n con la reforma a la Constitucion local y al Codigo Civil del Estado
sobre el acceso a la institucion del matrimonio para todas las personas.

La titular de la Oficialia del Registro Civil del XXIII Ayunta-
miento de la ciudad de Tijuana, Baja California, compartié en en-
trevista que en respuesta a las recomendaciones y exhortos por parte
de los organismos protectores de derechos humanos, a la Constitu-
ci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a los tratados inter-
nacionales de los que México es parte y a los criterios de la SCJN,
el Ejecutivo estatal y municipal instruy6 a las oficialias del Registro
Civil para permitir y agilizar el tramite, por lo que a partir de 2019
ya no fue necesario presentar un amparo ante los juzgados de dis-
trito o una queja ante la Comision Estatal de Derechos Humanos
para recibir el acompanamiento, y directamente las parejas del mis-
mo sexo podian acudir a las oficialias del registro civil en el estado
a realizar la solicitud. Debido a la disposicién del Ejecutivo, tan sélo
en la ciudad de Tijuana, las oficialias registraron mas de 100 matri-
monios sin intervencion de la Comision Estatal de Derechos Huma-
nos, de los cuales la mayoria son parejas de mujeres.

Cabe destacar que, a partir de las medidas realizadas por el go-
bierno del estado, se desprende del informe anual de la Comision
para 2019-2020 que disminuyeron las quejas recibidas por violacio-
nes a derechos humanos de las personas LGBTT en todo el estado.

IV. REFORMA DEL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS
DEL MISMO SEXO EN BAJA CALIFORNIA

Por otra parte, al analizar el tema del desarrollo legislativo en Baja
California a partir de la reforma constitucional de 2010, se encon-
tro, desde un inicio, oposiciéon del Congreso del Estado para ar-
monizar la legislacion estatal con la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales, con una
clara negativa de evolucion del derecho y proteccion de los derechos

19 Jdem.
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humanos. Se sostiene lo anterior porque, como se ha mencionado,
desde la resolucion de la SCJN que permitié el matrimonio entre
parejas del mismo sexo, el Congreso retrasé y rechazé la posibili-
dad de alcanzar este derecho, sin sustento o fundamento legal, ya que
en diversas ocasiones se presentaron iniciativas que no fueron bien
recibidas, como es el caso de la sesion del Congreso en julio de 2020,
en el que se sometié a votacion una iniciativa de reforma al segundo
parrafo del articulo 70. de la Constitucion del estado y de los articu-
los 143, 144, entre otros mas, del Codigo Civil de Baja California,
para modificar y reconocer el matrimonio como la unién libre en-
tre dos personas, pero no se alcanzé la mayoria calificada en los
votos de las y los legisladores para la aprobacion de las reformas,
puesto que de 25 votos, se obtuvieron unicamente 15 votos a favor,
3 en contra 'y 7 abstenciones; en virtud de eso se tuvo que regresar
el Dictamen 48 a la Comisién de Gobernacion, Legislaciéon y Pun-
tos Constitucionales del Congreso para ser analizado nuevamente
y con ello se retraso la reforma.

Sobre esta sesion del Coongreso, resulta interesante analizar la te-
sis jurisprudencial de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justi-

cia de la Nacion, la./]J. 45/2015 (10a):20

LIBERTAD CONFIGURATIVA DEL LEGISLADOR. ESTA LIMITADA
POR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA IGUALDAD Y NO DIS-
CRIMINACION QUE OPERAN DE MANERA TRANSVERSAL. Si bien
los Congresos estatales poseen libertad de configuracion para re-
gular el estado civil de las personas, dicha facultad se encuentra
limitada por los mandatos constitucionales y el reconocimiento
de derechos humanos desde la Constitucién y los tratados inter-
nacionales suscritos por México. El principio de igualdad y no
discriminacién aplica de manera transversal a los demas derechos
humanos, y cualquier distincién, restriccién, exclusion o prefe-
rencia en el ejercicio de dicho derecho que, ademas, se encuen-
tre basada en alguna de las categorias prohibidas, constituye una

20 Jurisprudencia 45/2015, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Décima
Epoca, t. I, junio de 2015, p. 533.
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violacion del derecho citado. La discriminacion puede operar de
manera legal o de hecho, por objeto o resultado (directa o indi-
recta), o a través de la omisiéon de adoptar medidas temporales
diferenciadas para responder o evitar perpetuar situaciones de
discriminacion estructural. Ademas, la discriminacion puede te-
ner un efecto tnico en el tiempo o puede operar también de ma-
nera continuada. L.a mera vigencia de una ley puede discriminar
directamente a una persona o grupo de personas, o bien, puede
discriminar indirectamente debido a un impacto diferenciado.

De lo anterior se deriva que la libertad de los congresos para re-
gular el estado civil de las personas debe necesariamente realizarse
en armonia con los preceptos constitucionales, de ahi la importancia
de que el Congreso bajacaliforniano adecuara sus criterios a lo esta-
blecido en la Constitucion federal.

Finalmente, y después de diez afios, hay una evolucién: el 16
de junio de 2021, el Congreso del Estado aprobd una iniciativa
con dieciocho votos a favor, cuatro en contra y tres abstenciones,
para reformar el articulo 7o0. y 104 de la Constitucion Politica
del Estado Libre y Soberano de Baja California, asi como diversas
disposiciones del Codigo Civil del Estado, para eliminar la exclusion
del matrimonio entre personas del mismo sexo; los municipios ratifi-
caron la reforma: Mexicali, Tijuana y Tecate a favor, y en afirmativa
ficta, Ensenada, Playas de Rosarito y San Quintin. Cabe mencionar
que en la Constitucion del estado no se reformo, como se habia in-
tentado en ocasiones anteriores, el parrafo segundo del articulo 7o.
para permitir el matrimonio entre dos personas libres, sino que se
eliminé en su totalidad todo el parrafo que definia y limitaba al ma-
trimonio como la unién de un hombre y una mujer y la finalidad
del mismo; se reformé el articulo 104 que contenia disposiciones
a favor de la esposa y los hijos, para mencionar a los conyuges. En el
Codigo Civil se reformo, entre otros, el articulo 143, y se derogo
el articulo 144, que establecia la condicion de perpetuacion de la
especie. La reforma constitucional se publico en el Periddico Oficial
del Estado de Baja California el 8 de agosto de 2021, y la reforma al Co-
digo Civil en el Periddico Oficial el 14 de septiembre de 2021 para
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quedar de la siguiente manera: “Articulo 143. El Matrimonio es la
union libre de dos personas para realizar la comunidad de vida,
en donde ambas se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua.
Debe celebrarse ante el Oficial del Registro Civil y con las formali-
dades que estipule el presente Codigo”.?!

V. CONCLUSION

Es indudable que existen avances en la legislaciéon en materia
de igualdad y no discriminacién, pero a diez afos de la reforma,
y con toda una evolucion en temas de derechos humanos elevados
constitucionalmente, el matrimonio igualitario lleg6 tarde en las en-
tidades federativas. A Baja California le tom6 mas de una década
alinear su legislacion; no obstante, ahora sera importante evaluar
las consecuencias de la negativa que se manejé durante afos, ya que
envi6 a la ciudadania un mensaje de rechazo y exclusion, que va
a requerir de una verdadera transformaciéon cultural y cambios
de paradigma en la sociedad de la frontera norte, para lograr la ple-
na proteccion de los derechos humanos de las personas LGBTT.
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CAPITULO DECIMOSEGUNDO

LOS PUEBLOS INDIGENAS
EN BAJA CALIFORNIA: EL DERECHO
A TENER DERECHOS, EL. GRAN DESAFIO
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los pueblos indigenas en Baja
California. 111. El derecho a tener derechos politico-electorales.
IV. Consideraciones finales. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

En el marco de la celebracion de los diez afios de la reforma al ar-
ticulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (CPEUM), publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10
de junio de 2011, nuestro pais trascendi6 a un Estado mas garantis-
ta, pues reconoci6 el goce de los derechos humanos y se establecie-
ron sus garantias.

Este nuevo paradigma juridico provocé cambios en la cultura
juridica en general y, particularmente, en las personas, comunidades
y pueblos indigenas, ya que esta reforma implic6 cambios sustanti-
vos en el entendimiento y la interpretacion de los derechos humanos.

* Candidato a doctor en derecho en el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, Estacion Noroeste de Investigacién y Docencia; es miembro fundador
de la organizacién Agenda Ciudadana por el Desarrollo y la Corresponsabilidad
Social A. C.; saulrasal 3@gmail.com.
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Esta cultura juridica para los pueblos indigenas significo
una nueva modalidad de hacer exigibles sus derechos humanos,
tanto individuales como colectivos. El articulo lo. de la Constitu-
ci6on federal ha fortalecido de manera especial la igualdad sustan-
tiva y material de los pueblos indigenas, como fundamento de los
derechos de igualdad y no discriminacién; estos derechos deben
ser considerados como un derecho transversal que debe ser vincula-
do con los derechos politico-electorales de este grupo social.

Esto es, la salvaguarda de la participacion y representacion po-
litica de los pueblos indigenas contribuird a que este grupo social
se introduzca en la arena politica donde se toman las decisiones,
sobre todo para que se inserten y formen parte de la esfera politica,
ocupando espacios para que tengan la oportunidad de discutir sobre
su devenir, asi como para buscar abatir los grandes retos y desafios
de sus derechos humanos. Esto es, se requiere garantizarlos, prote-
gerlos y hacerlos exigibles.

En este marco se reflexionard sobre los derechos de los pueblos
indigenas en Baja California a la luz del decenio de la reforma al ar-
ticulo lo. de nuestra CPEUM v la exigibilidad de los derechos indi-

genas con base en la judicializacion de los asuntos.
I1. LOS PUEBLOS INDIGENAS EN BAJA CALIFORNIA

En el estado de Baja California existe una gran diversidad de co-
munidades y pueblos indigenas. De hecho, las instituciones publicas
y los mismos pueblos indigenas en la entidad se han caracterizado
por definirse como grupos sociales nativos y migrantes.

El articulo 70. de la Constitucion Politica del Estado Libre y So-
berano de Baja California reconoce a los indigenas como autéc-
tonos y como los pertenecientes a cualquier otro pueblo indigena
procedentes de otro estado de la Republica y que residan temporal
o permanentemente dentro del territorio de la entidad.

Esto es, la Constitucion local reconoce claramente a los Ki-
liwas, Kumiai, Pai pai, Cucapa y Cochimi como pueblos indigenas
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autoctonos, mientras que a los mixtecos, zapotecos, purépechas, oto-
mis, tzeltales, tzotziles, mixes, entre muchos otros, los reconoce como
pueblos indigenas procedentes del interior del pais. Se sabe que exis-
ten generaciones de indigenas que ya nacieron en la entidad y que
mantienen su sentido de pertenencia con la comunidad de origen
mas que al lugar de nacimiento.

Para las instituciones, tanto de la administracion publica estatal
como federal, y los 6rganos autonomos, las estadisticas son un indi-
cador esencial para disefar, ejecutar o implementar cualquier tipo
de accion, estrategia o politica ptblica. Sin embargo, en el ambito
politico electoral se observa que no necesariamente puede seguir
este criterio, sobre todo cuando se trata de garantizar los derechos
politicos de los pueblos indigenas.

Estos derechos politicos de las comunidades y pueblos indigenas
son uno de los principales y grandes retos que se tienen que reco-
nocer en el universo y catalogo de los derechos humanos colectivos
que estan pendientes de proteger y salvaguardar en Baja California.

Los datos estadisticos' de la Encuesta Intercensal del INEGI
2015 menciona que en Baja California existe una poblacién total
de 3.3 millones de personas, de las cuales se identifican como indi-
genas a mas de 283 mil personas en la entidad federativa. Esto re-
presenta alrededor del 8.5% de la poblacion total bajacaliforniana,
de los cuales el 49.2% son mujeres indigenas.? Asimismo, es impor-

! En el mundo, de acuerdo con el Banco Mundial, hay alrededor de 370 millo-
nes de indigenas en mas de 90 paises, mientras que en América Latina, conformada
por 17 paises, la poblacién que se autoidentifica como indigena, segtin los Gltimos
censos y estimaciones a 2018, asciende a 58.2 millones de personas, esto significa alre-
dedor del 10% del total poblacional. Véase en Banco Mundial (kttps://www.worldbank.
org/), y la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) / Fondo
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América Latina y el Caribe (FILAC),
“Los pueblos indigenas de América Latina - Abya Yala y la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible: tensiones y desafios desde una perspectiva territorial”, Docu-
mentos de Proyectos (LC/'T'S.2020/47), Santiago, 2020, p. 154.

2 A nivel nacional existe una poblacién indigena de mas de 12 millones de
personas que viven en hogares indigenas, lo que representan el 10.6% de la po-
blacion total del pais. Este dato estadistico identifica la poblacion indigena a través
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tante senalar que la poblacion indigena en la entidad se concentra,
principalmente, en los ayuntamientos de Tijuana y Ensenada.’®
Este dato estadistico, construido por el INEGI y la Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (ahora Institu-
to Nacional de los Pueblos Indigenas [INPI] en 2015, es resultado
del cumplimiento de lo establecido en el articulo 20. de la CPEUM

del hogar indigena, definiéndolo como aquel donde el jefe o la jefa del hogar,
su conyuge o alguno de sus ascendientes, declararon hablar alguna lengua indi-
gena, independientemente de si todos los miembros del hogar hablan la lengua
indigena, es decir, es un dato que esta construido a partir de la familia nuclear y
extensa, pues se considera a todos los miembros del hogar como poblacién indi-
gena, aun cuando hayan manifestado no hablar la lengua indigena. El otro dato
estadistico que proporciona la Encuesta Intercensal establece mas de 25 millones
de personas que se autoadscriben como indigenas. Esto representa el 21.5% de
la poblacion total del pais.

3 En el municipio de Tijuana se concentra la mayoria de las y los indigenas
que viven en el estado, ya que tiene una poblaciéon total de mas de 1.6 millones
de personas, de los cuales mas de 37 mil ciudadanos viven en hogares indigenas,
representando el 2.3% del total de la poblaciéon de la demarcacion. En tanto que
la poblaciéon que se autoidentifica como indigena representa mas de 123 mil perso-
nas, es decir, alrededor del 8% del total de la poblacion tijuanense. El municipio de
Ensenada cuenta con una poblacién total de 483 mil personas, de las cuales 48 mil
viven en hogares indigenas, representando el 10% del total de los ensenadenses, en
tanto que las personas que se autoadscriben como indigenas asciende a mas de 87
mil, lo que representd el 18% respecto al total de la poblacion ensenadense. Como
se muestra en los datos absolutos, la poblacién indigena es mayor en el municipio
de Tijuana que en el ayuntamiento de Ensenada. El municipio de Tecate tiene
una poblacién total que asciende a mas de 102 mil personas, de las cuales 2,611
ciudadanos conforman la poblaciéon que vive en hogares indigenas, que represen-
tan el 2.6% de la poblacién total del municipio. En tanto que las personas que se
autoidentificaron como indigenas fueron alrededor de 12 mil personas, lo que sig-
nifica el 12.5% del total de la poblacion del ayuntamiento. EI municipio de Playas
de Rosarito cuenta con una poblacién total de 96 mil ciudadanos, de los cuales se
contabilizan 3,859 personas como poblacioén que vive en hogares indigenas, que re-
presentan alrededor del 4% del total de los rosarisences. La poblacion que se autoi-
dentifica como indigena ascendi6 a 8,866 personas, lo que representa el 10.2% del
total de poblacién del municipio. Por Gltimo, el municipio de Mexicali cuenta con
una poblacion total de 988 mil ciudadanos y se calculé que 11 mil personas viven
en hogares indigenas, representando el 1.2% del total de la poblacion. En tanto que
las personas que se autoadscribieron como indigenas ascendi6 a 45 mil indigenas,
lo que representa el 4.6% de la poblacién total.
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sobre el derecho de las personas a autoidentificarse y pertenecer
a un pueblo indigena. Este derecho es un criterio fundamental para
que las mujeres y hombres determinen conscientemente su identi-
dad indigena.

Es importante sefialar que los registros de la Encuesta Intercensal
del INEGI de 2015 muestran la especificidad y las particularidades
estadisticas de los pueblos indigenas, en comparacion con los datos
del Censo de Poblaciéon y Vivienda 2020 del INEGI, que no reflejan
una desagregacion como los datos de la intercensal. Por ejemplo,
el censo de 2020 reconoce una poblacién de mas de 3.7 millones
de personas en Baja California; sin embargo, no registr6 el ntime-
ro de personas que se autoidentifican como indigenas y tampoco
senald el nimero de personas que viven en hogares indigenas, como
si lo hizo la intercensal.

Asi es que el Censo 2020 s6lo registro a las personas de tres
aflos y mas en el pais que hablan lengua indigena, lo que representa
una poblacién de mas de 7.3 millones de personas. Por lo que este
dato es un registr6 que no evidencia la diversidad ni el total de la
poblacién indigena, lo que demostré que el Censo 2020 incumplié
con lo mandatado en el articulo 20. de la CPEUM, relativo a que
“la conciencia de su identidad indigena debera ser criterio funda-
mental para determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre
pueblos indigenas”.

Ahora, el peligro latente que se corre es que s6lo se tomen como
datos inicos de poblacion indigena los referidos a los registros de ha-
blantes de lenguas indigenas, lo que significaria un gran retroceso,
ya que solo serian personas indigenas aquellas que hablen una len-
gua indigena, un esencialismo que ya habia sido superado, debido
a que el criterio etnolingtiistico es una caracteristica de las personas
indigenas, pues es el sentido de pertenencia y de comunalidad lo que
da vida y sentido a este grupo social.*

+ Ramirez Sanchez, Satl, 2006, “Los cargos comunitarios y la transpertenen-
cia de los migrantes mixes de Oaxaca en Estados Unidos”, Migraciones Internacionales,
vol. 3, nam. 3, pp. 31-53.
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Mas atn, con estas cifras estadisticas (cuadro 1) las politicas pt-
blicas para la atencion de personas, comunidades y pueblos indige-
nas son las que estan en peligro, pues se reducirian, como ha venido
sucediendo con la aprobacién, en la CGamara de Diputados, del Pre-
supuesto de Egresos de la Federacion en los tltimos afios.?

Lo sefialado es una tendencia que buscara la desaparicion de las
politicas y las instituciones indigenistas como un proceso de absor-
ci6n y asimilacién ya vivido en los anos cincuenta. Se prevé una es-
calada de iniciativas de ley que buscaran desaparecer dependencias
publicas o fusiones institucionales que perjudicaran los avances rea-
lizados en las tltimas décadas en materia de salvaguarda de dere-
chos de las comunidades y pueblos indigenas, como la propuesta
de ensamblar el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas (INALI)
con el INPI. Esta situacion de registros puede fustigar a un etnoci-
dio estadistico.

En el caso de la Constitucion de Baja California, en el articu-
lo 70., también reconoce el criterio de conciencia que las perso-
nas tienen de autoadscribirse a una identidad indigena como parte
de una comunidad o pueblo indigena. Este articulo garantiza la li-
bre determinacion y autonomia de los pueblos indigenas y promue-
ve la igualdad de oportunidades para eliminar cualquier practica
discriminatoria. Asimismo, en este articulo se establece el manda-
to de creacién de instituciones y politicas publicas en la entidad,
las cuales tendran que ser disenadas y operadas en coordinacion
con las comunidades y pueblos indigena, mandato que atn esta le-
jos de cumplirse.

Asimismo, queremos resaltar la dltima reforma que se hizo
a este articulo, en la cual se reconoci6 el derecho de las mujeres y los
hombres indigenas residentes en el estado a participar en la elec-
cion de diputaciones y municipes para integrar los ayuntamientos

5 Ramirez Sanchez, Sadl y Victoria Saavedra, José¢ Enrique, “Fuera mascaras.
El neoindigenismo de la 4T en tiempos de pandemia”, en Gonzalez Martin, Nuria
(ed.), COVID-19 y su circunstancia. Una vision juridica plural de la pandemia, vol. IV: Politi-
ca, derecho y economia, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2021.
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del estado. Este reconocimiento fue publicado en el Periddico Oficial
el 2 de septiembre de 2020, pero es un derecho muy ambiguo, toda
vez que este derecho lo tenemos todas las personas mexicanas, inde-
pendientemente de su pertenencia étnica.

Una vez mas, las y los legisladores de la XXIII Legislatura
del Congreso de Baja California se equivocaron, pues lo que exigen
las comunidades y pueblos indigenas es una participacion politica
plena y efectiva que garantice la representacion politica real en los
espacios publicos de la entidad, como sucedi6 con las acciones afir-
mativas indigenas implementadas por el instituto local electoral en el
proceso electoral 2020-2021.6

A pesar de ello, la norma mas importante para este grupo so-
cial, el articulo 7o., sigue sin garantizar en su totalidad los derechos
politicos de las comunidades y pueblos indigenas en Baja California,
por lo que en el siguiente apartado se abordara esta tematica.

III. EL. DERECHO A TENER
DERECHOS POLITICO-ELECTORALES

El derecho a tener derechos politico-electorales para los pueblos
y comunidades indigenas de Baja California significa pertenecer a la
comunidad, es decir, sentirse incluidos y formar parte de la comu-
nidad bajacaliforniana, tener voz en la toma de decisiones; en este
caso, representar a los pueblos indigenas en el Congreso del Estado
y en los ayuntamientos de la entidad.

Para ello, es necesario recuperar la resoluciéon del Incidente
de Inejecucion de Sentencia del Recurso de Inconformidad RI-
3072018 INC del Tribunal de Justicia Electoral de Baja California

6 Burguefio Duarte, Luz Berthila y Ramirez Sanchez, Satl, Diagndstico so-
bre erradicacion de la violencia politica y la discriminacion hacia las muwjeres indigenas y pue-
blos indigenas en Baja Califorma, a la luz de las acciones afirmativas implementadas en el
IEEBC y las iniciativas de derechos indigenas ingresadas en el Congreso de BC, como parte del
cumplimiento de las Sentencias, Figshare Book, 2021, DOI: https://doi.org/10.6084/
m9.figshare. 15049107.01.
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(TJEBC), promulgada el 29 de septiembre de 2020 y que a la letra

establece los siguiente:

PRIMERO. Se declara el cumplimiento defectuoso de la sentencia
del RI-30/2018 dictada por este Tribunal, en los términos de la
presente resolucion.

SEGUNDO. Se impone al Congreso del Estado de Baja Califor-
nia, la medida de apremio consistente en apercibimiento.

TERCERO. Se vincula al Congreso del Estado de Baja Califor-
nia, a la debida observancia de la sentencia de veintiuno de diciem-
bre de dos mil dieciocho, dictada en el expediente RI-30/2018,
en términos de la presente resolucion.

CUARTO. Se vincula al Consejo General Electoral del Instituto
Estatal Electoral de Baja California, en términos de la presente
sentencia.

El Tribunal Electoral local establecié, mas alla del apercibi-
miento, el mandato para que la XXIII Legislatura del Congreso
del Estado de Baja California realizara las adecuaciones legislativas
en materia de reconocimiento de derechos politicos de las personas,
comunidades y pueblos indigenas, la cual debi6 celebrarse a mas
tardar a la conclusion del proceso electoral 2020-2021. Estas ade-
cuaciones, hasta el momento, no se han realizado.

Ademas, se instruy6 al Poder Legislativo a implementar
la consulta indigena bajo los principios del consentimiento libre,
previo e informado, la cual debe tomar en “cuenta las indicacio-
nes y recomendaciones de la Organizaciéon Mundial de la Salud
y la autoridad sanitaria federal, emitidas con motivo de la emer-
gencia sanitaria para evitar la propagacion del virus COVID-19”
(RI-30/2018 INC).

El derecho internacional es muy claro sobre el procedimien-
to y el derecho a la consulta indigena, como bien se estipula en el
articulo 60. del Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, que sefiala que los Estados deben consultar a los pue-
blos indigenas cuando se prevean medidas legislativas o administra-
tivas que afecten sus derechos, y cuya finalidad sea el consentimiento
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o el acuerdo entre los pueblos indigenas y los gobiernos. Tal como
se determina a continuacion:

Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobier-
nos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimien-
tos apropiados y en particular a través de sus instituciones repre-
sentativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o admi-
nistrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos inte-
resados puedan participar libremente, por lo menos en la misma
medida que otros sectores de la poblaciéon, y a todos los niveles
en la adopciéon de decisiones en instituciones electivas y organis-
mos administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las institucio-
nes e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados propor-
cionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio
deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Este precepto circunscribe los principios del consentimiento li-
bre, previo, informado, de buena fe y de medios idéneos para lograr
la consulta indigena. Sin embargo, estos mandatos resueltos por el
‘Tribunal Electoral local no han sido concretados por el Congreso lo-
cal. Asi es que se esperaria que la consulta indigena que llegue a rea-
lizar el Poder Legislativo cumpla con los estandares internacionales
y la vinculatoriedad juridica pertinente.

Asimismo, el Tribunal electoral local vincul6 al Instituto Elec-
toral local para que emitiera acciones afirmativas a favor de las
comunidades indigenas, como ya lo habia establecido la Sala Supe-
rior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion en la
Sentencia SUP-REC-28/2019, correspondiente al 20 de febrero
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de 2019, la cual ha sido considerada como la sentencia mas im-
portante para la entidad de Baja California, y quiza lo sea, puesto
que se tuvo que llegar a la Sala Superior del TEPJF para que or-
denara a la autoridad local de Baja California que implementara
diversos estudios para establecer las acciones afirmativas indigenas,
con el argumento principal de que el principio de proporcionalidad
no condiciona los derechos humanos. Esta sentencia emitio tres re-
solutivos que a la letra dicen:

PRIMERO. Se revoca la sentencia controvertida emitida por la Sala
Regional Guadalajara, asi como, en via de consecuencia, la dicta-
da por el Tribunal de Justicia Electoral del Estado de Baja Califor-
nia en el recurso de inconformidad RI-40/2018.

SEGUNDO. Se revoca el punto resolutivo SEGUNDO vy las con-
sideraciones que lo sustentan, contenidos en el Dictamen name-
ro uno, de la Comision Especial de Igualdad de Género y No
Discriminacién, aprobado por el Consejo General del Instituto
Estatal Electoral de Baja California, el veinte de diciembre de dos
mil dieciocho.

TERCERO. Se vincula al mencionado Instituto local para que,
con la debida oportunidad, realice los estudios concernientes
¢ implemente acciones afirmativas en materia indigena, que sean
aplicables en el siguiente proceso electoral local ordinario, en ma-
teria de registro y postulacion de candidaturas al Congreso local,
asi como a los Ayuntamientos en que ello sea viable.

El razonamiento del Tribunal federal es sumamente relevan-
te debido a que pondera el principio de igualdad y no discrimina-
ci6n con la urgente necesidad de garantizar los derechos politicos
de los pueblos y comunidades indigenas. A proposito de la conme-
moracion de los diez anos de la reforma constitucional del articulo
lo., nuestro pais vive una etapa garantista de los derechos humanos,
por lo que los impartidores de la justicia electoral estan obligados
a proteger los derechos a la participacion y representacion politica
de las y los indigenas.
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Bajo estas circunstancias, la autoridad electoral local tuvo
que acatar estas resoluciones, realizando la consulta indigena y la
emision de las reglas del juego para ejecutar las acciones afirmativas
indigenas. Esta consulta no cumplié con lo establecido en el articu-
lo 60. del Convenio 169 debido a que no fue vinculatoria. A pesar
de esto, el Consejo General del Instituto Electoral local dio una gran
sorpresa, en sentido positivo, pues aprob6 los Lineamientos para Ga-
rantizar el Gumplimiento de los Principios Constitucionales de Pa-
ridad de Género, Igualdad Sustantiva y No Discriminacién en la
Postulacion de Candidaturas y en la Etapa de Resultados del Proce-
so Electoral Local Ordinario 2020-2021 en Baja California.

Se trat6 de unos lineamientos progresistas, pues se propusieron
acciones afirmativas a favor de las personas, comunidades y pueblos
indigenas: dos postulaciones en las diputaciones para el Congreso
del Estado por el principio de mayoria, y al menos una candida-
tura para regidurias por el principio de mayoria en los municipios
de Mexicali, Playas de Rosarito, Tecate y Tijuana, asi como dos for-
mulas para el municipio de Ensenada.’

Para garantizar la postulacion de las y los candidatos a las dipu-
taciones y regidurias, la autoridad electoral local estableci6 el requi-
sito de la autoadscripcion indigena calificada. Esto significd que no
basta con que la persona sea indigena, sino que la persona debe
acreditar los vinculos y las relaciones de pertenencia a la comunidad
indigena, misma que debe ser comprobada por el trabajo realizado
en la comunidad. Para ello, los lineamientos establecieron algunas
alternativas de documentales que podian ofrecer los partidos politi-
cos o las coaliciones para demostrar el sentido de pertenencia de las
y los candidatos a la comunidad indigena.®

7 Instituto Estatal Electoral de Baja California (IEEBC), “Lineamientos para
garantizar el cumplimiento de los principios constitucionales de paridad de género,
igualdad sustantiva y no discriminacién en la postulacién de candidaturas y en la
ctapa de resultados del proceso electoral local ordinario 2020-2021 en Baja Cali-
fornia”, Comisién de Igualdad Sustantiva y No Discriminacién, Dictamen ntm.
7,2020.

8 Idem.
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En estos Lineamientos se estableci6 el principio de ajuste para
que estas acciones afirmativas a favor de los pueblos indigenas tu-
vieran €xito y se asegurara la representacion indigena en los cargos
de eleccion popular. Este principio de ajuste se establecié debido
a que el principio de representacion proporcional para las diputa-
ciones no es el mismo que conocemos a nivel federal, pues la pe-
culiaridad de esta representacion proporcional en Baja California
se cimienta en los mejores candidatos y candidatas que perdieron
la eleccion, es decir, las y los candidatos que no ganaron, pero tuvie-
ron las mas altas votaciones, son incluidos en las formulas de la lista
de representacion proporcional.

En este sentido, el principio de ajuste consideraba que en el su-
puesto de que no ganaran las férmulas indigenas, el instituto local
electoral con base en este principio podria ajustar la lista e incorpo-
rar hasta dos cuotas indigenas.

Finalmente, el derecho a tener derechos, una frase de Hannah
Arendt,? autora del libro Los origenes del totalitarismo, toma relevan-
cia para esta reflexion, pues pareciera que las personas de origen
indigena no fueran mexicanas, ya que se necesitan medidas espe-
ciales para garantizar y salvaguardar sus derechos politicos, los cua-
les no estan estipulados en el ordenamiento mas importante para
los ciudadanos mexicanos, la carta magna, ni en la Constitucion
local.

Por ello, se deben retomar estos Lineamientos, perfeccionar-
los y presentar la iniciativa correspondiente ante el Congreso lo-
cal, a fin de reformar el marco juridico de Baja California. Asi,
la XXTIV Legislatura del Congreso de Baja California, con una de-
manda historica de los pueblos y comunidades indigenas, asi como
las y los diputados, cumplirian con el mandato de la Sentencia
RI-30/2018 INC, armonizando y legislando en favor de los pue-
blos indigenas en la entidad. Esto es, el derecho a tener derechos
politico-electorales.

9 Arendt, Hannah, Los origenes del totalitarismo, Barcelona, Planeta-Agostini,
1994.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

Uno de los principales razonamientos para la implementacion de las
acciones afirmativas indigenas fue el derecho a la igualdad y no dis-
criminacion, el cual fue considerado como un derecho transversal
vinculado con los derechos politico-electorales de las personas, co-
munidades y pueblos indigenas. Estos razonamientos fueron produ-
cidos gracias a la reforma del articulo lo. constitucional de 2011.
Asi que st no hubiéramos pasado a un Estado mas garantista, posi-
blemente estas medidas especiales llamadas “acciones afirmativas”
no hubieran sido posible ejecutarlas y, mucho menos, las personas
indigenas hubieran alcanzado las dos diputaciones en la XXIV Le-
gislatura del Congreso de Baja California.

En segundo lugar, se observo que el principio de proporcionali-
dad de la poblacion indigena no debe ser un condicionamiento para
la implementacion de las acciones afirmativas indigenas. Asi pues,
por primera vez en la historia de Baja California hay dos diputadas
indigenas que pertenecen, una al pueblo mixteco de Oaxaca y otra
al pueblo Cochimi. Ademas, los ayuntamientos de la entidad cuen-
tan con siete regidores de origen indigena en los diversos municipios
de Baja California, incluyendo dos consejeros fundacionales en el
nuevo municipio de San Quintin.

Si bien es cierto que transformar las instituciones y la cultu-
ra juridica son procesos lentos, también lo es que tocando puertas
y buscando aliados se pueden ir dando pequenos pasos. Como bien
dice el profesor Friedman, los cambios sociales producen cambios
juridicos, lo que se refleja en el cambio de la cultura juridica de las
y los indigenas, cambios que han permitido la exigibilidad de sus
derechos a través de golpes de sentencias, cuyo resultado juridico
son las resoluciones a favor de la implementacion de acciones afir-
mativas para salvaguardar sus derechos; en este caso, los derechos
politico-electorales.!?

10 Friedman, Lawrence M., Legal System, The: A Soctal Science Perspective, Russell
Sage Foundation, 1975.
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La implementacion de las acciones afirmativas fue resultado
del esfuerzo de muchas y muchos ciudadanos y organizaciones
que buscan una democracia que respete la diversidad y el dere-
cho de todas y todos a estar en espacios de toma de decisiones.
Sin embargo, asi como se reconoce el avance que representan
las acciones afirmativas, también preocupa que fue relativamen-
te sencillo usurpar las formulas indigenas en el proceso electoral,
sin que hayan existido consecuencias legales en una buena parte
de los casos.

Ahora, el gran reto y desafio de los pueblos indigenas es que
las acciones afirmativas se conviertan en el derecho a tener derechos
politico-electorales en el marco juridico de la entidad. Un tema legis-
lativo que debera ser retomado por la agenda legislativa de las dipu-
tadas indigenas de la XXIV Legislatura. Ademas, existen mas temas
en el tintero que deben ser abordados y legislados, como el recono-
cimiento de los pueblos indigenas como sujetos de derecho putblico;
el derecho a la consulta con el consentimiento libre, previo e infor-
mado; la proteccion de la biodiversidad y el medio ambiente en las
comunidades indigenas bajo su propia vision, asi como el recono-
cimiento de los territorios indigenas y la salvaguarda de los lugares
sagrados y ancestrales, entre muchos otros.

Esta agenda legislativa deberia ser retomada por las legisladoras
indigenas, ya que son las voces de las comunidades y pueblos indi-
genas; al menos, ese tendria que ser el espiritu de la representacion
politica, salvo que las diputadas indigenas solo respondan a la racio-
nalidad partidaria, lo cual seria algo légico, pues al final de cuentas
fueron los institutos politicos quienes las postularon.

Ast es que la adyacente reforma politico-electoral en la entidad
tendra que reconocer y brindar el derecho de postulacion a las comu-
nidades y pueblos indigenas, a fin de garantizar la calidad de las y los
futuros legisladores indigenas, asi como evitar la postulacion de falsas
féormulas indigenas y buscar la tipificacion de la usurpacion indigena
como delito electoral.
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CAPITULO DECIMOTERCERO

REVISION CRITICA A LOS FUNDAMENTOS
DE LOS DERECHOS HUMANOS: UN RETO
PENDIENTE A DIEZ ANOS DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 2011

Eduardo Elias GUTIERREZ LOPEZ*

SUMARIO: L. Introduccion. 1. La reforma constitucional de

2011: un cambio de posicionamiento epistémico. 1. La posi-

cion naturalista: algunos pendientes conceptuales. IV. ;Es posible

hablar de unwersalidad y progresividad de los derechos humanos

a la luz de la realidad del siglo XXI? V. Conclusiones. V1. Bi-
blografia.

1. INTRODUCCION

Por lo general, se enuncia a la reforma constitucional de 2011 como
un antes y un después en el tema de los derechos humanos en Méxi-
co, y aunque en efecto se generaron cambios sustantivos y positivos
con esta reforma, principalmente en las tareas jurisdiccionales y en
la integracion de las fuentes nacionales e internacionales que reco-
nocen derechos humanos, persisten retos, y surgieron otros, de la

* Profesor-investigador de tiempo completo en la Facultad de Derecho Tijuana
de la Universidad Auténoma de Baja California y miembro del Sistema Nacional de
Investigadores, nivel candidato; elias.gutierrez(@uabc.edu.mx.
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mano de fendmenos como la globalizacion y las tensiones politicas.
Sin embargo, cuando se discute sobre los desafios y areas de opor-
tunidad acerca de los derechos humanos y su ejercicio en México,
los analisis se centran en su apartado empirico, es decir, en la forma
en como ¢éstos deben regularse, gestionarse y protegerse desde su si-
tuacion practica o aplicativa.

El énfasis pragmatico deja de lado la reflexion teodrica de los
derechos humanos, la comparacion de sus enfoques analiticos y la
discusion en torno a sus fundamentos. De hecho, por lo general,
se estiman innecesarias estas perspectivas, ya que el problema a re-
solver parece practico y no teérico y las situaciones criticas en la
proteccion de derechos humanos demandan acciones rapidas, con-
cretas y viables, y ello no parece ofrecerlo el apartado tedrico.

No obstante, resulta paraddjico que a pesar del predominio
pragmatico como postura epistémica para estudiar los derechos hu-
manos en México, los problemas para su ejercicio siguen estando
presentes. Lo anterior, al menos, abre la pauta para repensar si la
revision tedrica acerca de los fundamentos de los derechos humanos
podria abonar a la solucién de una problematica que se ha tratado
exclusivamente como una cuestiéon de caracter empirico.

La reforma de 2011 al articulo lo. constitucional represen-
t6, desde el punto de vista tedrico, una reconfiguracion epistémica
en torno a como concebir los fundamentos de los derechos huma-
nos. Lo anterior se refleja en el hecho de que, de una posiciéon posi-
tivista que entendia a los derechos provenientes de la figura estatal
al llamarles garantias individuales, se transitd a un enfoque teoérico
de corte naturalista que percibe a los derechos humanos como va-
lores consustanciales y preliminares a la nocion de Estado, de tal
suerte que, por ningin motivo, podrian comprenderse como prerro-
gativas otorgadas por una representacion estatal.

A diez anos de dicha reforma y ante la permanencia de retos
anejos y el surgimiento de otros, se torna menester considerar si una
revision critica de los fundamentos de los derechos humanos po-
dria aportar parcialmente a la resolucion de estos desafios. Estas

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr

REVISION CRITICA A LOS FUNDAMENTOS DE LOS DERECHOS... 207

reflexiones tedricas en lo absoluto invitan a desatender el problema
empirico de los derechos humanos, si no a sumar esfuerzos desde
otra éptica para encontrar respuestas que la practica cotidiana pue-
de obviar.

En ese sentido, este trabajo pretende hacer una breve revi-
s16n de los fundamentos clasicos de los derechos humanos, basados
en una nocioén juridica naturalista y que alimentaron epistémica-
mente a la reforma constitucional del 10 de junio de 2011. Asimis-
mo, se aprovechara el espacio para repasar la sostenibilidad teérica
de algunos principios de los derechos humanos recogidos por esta
reforma, como la universalidad y la progresividad.

II. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2011:
UN CAMBIO DE POSICIONAMIENTO EPISTEMICO

Antes de la reforma constitucional de 2011 persistia el término ga-
rantias individuales para referirse a aquellas prerrogativas que eran
contempladas en términos del propio texto constitucional como ex-
presiones de un acto soberano derivado del Estado, por lo que se ca-
racterizaban por ser una tarea de creacién y no de reconocimiento.!
Desde un optica filosofica, este posicionamiento epistémico se en-
cuadra dentro del positivismo juridico, pues encuentra en la figura
del Estado y, en particular, en la labor de creacion normativa, el sur-
gimiento no solo de las bases organicas y operativas del Estado, sino
de la constitucién misma de los derechos de las personas.

La reforma constitucional de 2011, hasta cierto punto, vino
a aminorar un problema conceptual que se venia arrastrando
en México, en el sentido de, por un lado, reproducir una narrativa

I Carredn Gallegos, Ramén Gil, “Derechos humanos, garantias individuales
y derechos fundamentales. Problema terminolégico o conceptual”, en Cienfuegos
Salgado, David y Froto Mandariaga, German (coords.), Los derechos humanos en el mo-
mento actual, México, Comision de Derechos Humanos del Estado de Coahuila-Po-
der Judicial del Estado de Coahuila-Universidad Auténoma de Coahuila-Editorial
Laguna, 2012, p. 137.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx _ Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/6k58n3yr
208 EDUARDO ELIAS GUTIERREZ LOPEZ

académica que describia a los derechos humanos como elemen-
tos inherentes a la especie humana, pero a su vez contar con un
material constitucional del que se desprendia una posicion Estado-
céntrica. Por tal motivo, muchas de las razones que se defendieron
al discutir y votar la propuesta de reforma al articulo lo. constitucio-
nal versaron en el amparo de una concepciéon naturalista de los de-
rechos humanos, acorde a esas narrativas que no s6lo comenzaban
aimperar a nivel nacional, sino que ya eran parte del debate comtn
en el ambito internacional.?

Desde entonces, es decir; después de la reforma, hablar de dere-
chos humanos se ha convertido en una mecanizacion argumentativa,
sin dejar de lado que también se ha hecho y se hace un uso excesivo
y equivoco de su significado en diferentes espacios publicos y priva-
dos. La mecanizaciéon argumentativa se ve traducida en el hecho
de que se replica incontables veces el discurso naturalista para jus-
tificar la génesis y los fundamentos de los derechos humanos, pero
no se somete a discusion o se confronta con otros posicionamien-
tos, aunado a que este discurso deja muchos espacios conceptuales
vacios, como, por ejemplo, la idea ambigua de naturaleza humana
y la cerrazén a ligar determinados derechos con algunos eventos
histérico-sociales.

Para autores como Gallardo,’ los derechos humanos son produc-
clones sociohistoricas en tanto surgen en el entorno de un proceso
que experimentan las sociedades modernas que luego les legitiman,
pero que también dejan espacio para la lucha y la reivindicacion
de grupos discriminados por dichas producciones. En consecuen-
cia, los procesos transicionales dispares que han vivido los paises
alrededor del mundo en los contextos politico, econémico y so-
cial son muestra de la supeditacion de ciertos derechos a diversos

2 Para mayor profundizacion, véanse las iniciativas, discusiones y dictimenes
en la siguiente direccion electronica: https://www.constitucion1 917201 7. pyf gob.mx/sites/
default/files/reformas_amparo_dh/refdhl Qpunio2011_2.html.

3 Gallardo, Helio, “Teoria critica y derechos humanos. Una lectura latinoame-
ricana”, Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales, ano 2, nam. 4, julio-diciembre

de 2010, p. 69.
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procesos historicos y estructurales, y no necesariamente a la na-
turaleza a que alude el posicionamiento epistémico de la reforma
de 2011.

De modo paralelo, es imposible no pensar en el modo en como
fendémenos como la globalizacién y la revoluciéon tecnoldgica
han puesto en la mesa de discusién nuevos desafios y con ello nue-
vas variantes de derechos humanos que, seguramente, si se remitie-
ra el andlisis a los fundamentos clasicos, no podriamos encontrar
respuesta en la concepcion de naturaleza humana. A esto habria
que agregar variables que son producto directo de la globaliza-
ci6n, como las desigualdades sociales que proyectan dos realida-
des: un sector minoritario que se integra con animos a las aparentes
ventajas de la globalizacion, y el otro sector, mas amplio, que esta
sufriendo los estragos, muchos de ellos nuevos, de estos procesos
globalizantes.*

III. LA POSICION NATURALISTA:
ALGUNOS PENDIENTES CONCEPTUALES

Ademas de lo ambiguo que per se resulta el término naturaleza huma-
na, pues subsiste una notoria imprecision para determinar si se trata
de una naturaleza biologica, racional o de otra indole, existe otro
problema conceptual con la posicion naturalista, el cual se resume
en la siguiente interrogante: ;todos los derechos emanan de la natu-
raleza humana? Si se parte de la premisa de que los derechos huma-
nos son preexistentes a la conformacion de los Estados, se tendrian
que eliminar ciertos elementos detonadores para la reconfiguracion
de nuevos derechos, como son los hechos historico-sociales, las tran-
siciones politicas o las luchas por la reivindicacion de libertades ma-
terializadas por diferentes grupos.

La cuestion de admitir una perspectiva epistémica historicista
para fundamentar los derechos humanos haria complicado sostener

+ Lima Torrado, Jesus, “Globalizacién y derechos humanos”, Anuario de Filoso-
Sia del Derecho, nm. 17, 2000, p. 56.
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a la universalidad como uno de sus principios, ya que, a diferencia
del enfoque naturalista, en esta otra perspectiva se asumen los de-
rechos como valores relativos y variables, asi como posteriores a la
sociedad y, por ende, al Estado.’

No es una tarea intrincada identificar dentro de los diferentes
derechos humanos, a muchos que tuvieron su origen o su mejor
composicion en diversos sucesos historicos o en un repensar colec-
tivo que las propias sociedades efectuaron para el mejor desarrollo
de estas prerrogativas. Por ejemplo, si el énfasis se lleva a cabo sobre
los derechos economicos, sociales y culturales, es evidente que no-
ciones como las de trabajo digno, vivienda digna o aspectos que se
han sumado a una mejor idea de los derechos a la salud o a la edu-
cacion, son elementos que han necesitado desde su origen, y hasta
sus adaptaciones, una serie de factores no naturales pero si impor-
tantes para su mejor ejercicio: deliberaciones colectivas, procesos
historicos, fracasos de modelos econémicos y politicos, etcétera.

Sin embargo, habra quienes argumenten que los denominados
derechos de primera generacion si conservan esa proteccion deve-
nida de la postura epistémica del naturalismo; empero, también
algunos derechos, como los politicos, han sido construidos desde
la creatividad y capacidad del ser humano para edificar formas or-
ganizativas y jerarquias tribales que con el tiempo evolucionaron.
De hecho, en derechos tan esenciales como el derecho a la vida en-
contraremos cimientos de un enfoque sociologico de los derechos
humanos, ya que, verbigracia, en el contexto del siglo XXI los
conceptos de vida o de vida digna van de la mano de diferentes
elementos que se han ido sumando no sélo porque la realidad so-
cial es otra, sino también porque las capacidades humanas experi-
mentan transiciones o avances.

Bajo esa tesitura, estos huecos teéricos o dudas que encuen-
tran pocas respuestas en los estudios tradicionales de los derechos
humanos ponen en evidencia la necesidad de reflexionar acer-
ca de los fundamentos. No obstante, la reforma constitucional

5> Fernandez, Eusebio, “El problema del fundamento de los derechos huma-
nos”, Anuario de Derechos Humanos, 1, 1982, p. 93.
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de 2011 vino a proporcionar una respuesta, al parecer indiscutible,
a estos problemas conceptuales; una respuesta que si bien ya ve-
nia fortaleciéndose desde los trabajos académicos, se terminaria
por institucionalizar a raiz de este suceso representativo a nivel
constitucional.

Esta institucionalizacién ha hecho mas complicado plantear
una discusion acerca de los fundamentos de los derechos humanos
y encontrar una solucion desde el apartado teorico, pues se ha publi-
citado este tema como un asunto resuelto. Es por ello por lo que en
todos los planos normativos y politicos se reproduce un discurso he-
gemonico naturalista para entender los derechos humanos que no
admite contravencion y ocasiona que el apartado teérico se contem-
ple como un aspecto superfluo.

Empero, tal vez la relegaciéon de los factores detonadores
de cambios y transiciones en los derechos humanos que no encuen-
tran cabida en la nocion clasica del naturalismo ha impedido que se
encuentren desenredos a los diversos conflictos que hoy presentan
los derechos humanos en su apartado empirico. Estos argumentos
no pretenden que lo empirico pase a un segundo plano, pues fi-
nalmente es menester que los derechos humanos se analicen desde
una vision practica y eficaz en la esfera de acciéon de las personas
y en sus diversas relaciones sociales,’ pero el desarrollo empirico po-
dria desarrollarse mas solidamente en la medida en que se sustente
en un mejor enfoque teérico.

IV. (ES POSIBLE HABLAR DE UNIVERSALIDAD
Y PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS
A LA LUZ DE LA REALIDAD DEL SIGLO XXI?

Mas alla de la génesis de los derechos humanos, éstos presentan
otras vicisitudes teoricas emanadas de algunas de sus caracteristicas,

6 Gutiérrez Lopez, Eduardo Elias, “Principales enfoques analiticos de los de-
rechos humanos: una revision a su pertenencia metodologica”, fus Comitialis, ano 3,
nam. 5, enero-junio de 2020, p. 119.
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muchas de las cuales son esenciales para la concepcion naturalis-
ta adoptada por la reforma constitucional de 2011. Por ejemplo,
la nocién de unwersalidad es una de las caracteristicas de los dere-
chos humanos que mas se obvian o que menor discusion producen
en cuanto a posibles deficiencias o contradicciones. No obstante,
el universalismo encuentra varias problematicas en un escenario glo-
bal cada vez mas matizado por un pluralismo ideologico.

Desde una vision critica, la universalidad de los derechos huma-
nos puede constituirse en un localismo globalizado,’ es decir, en una
globalizacién que va de modo descendente generando imposiciones
culturales, ideolégicas o de comprension del mundo. Una postura
contraria al universalismo, y que poco se difunde desde la 6ptica ju-
ridica, es el multiculturalismo, que propone un balance entre la di-
namica global y la legitimidad local,® para evitar un imperialismo
ideologico y salvaguardar las cosmovisiones de los pueblos y grupos
sociales.

Por su parte, otra caracteristica que también presenta ciertas
dificultades teoricas es la progresiidad, que es un principio que tan-
to se alude en los discursos politicos como en las argumentaciones
jurisprudenciales. Esta caracteristica también cuenta con fisuras
que se traslucen con las tensiones politicas, las limitaciones econ6-
micas y los contextos delineados por complejidades sociales.

De hecho, el propio Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales en su parte 11, articulo 3o., establece
que “Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta
los derechos humanos y su economia nacional, podran determi-
nar en qué medida garantizaran los derechos econdémicos reconoci-
dos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos”.
Con esta aseveracion se interpretan tres debilidades de la progre-
swidad: a) es una caracteristica que cumplen con mas regularidad

7 Santos, Boaventura de Sousa, “Hacia una concepciéon multicultural de los
derechos humanos”, £/ Otro Derecho, nam. 28, 2002, p. 66.
8 Idem.

9 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, parte
I1, articulo 2o.
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los paises desarrollados, por lo que podria asumirse como un privile-
gio y no como un principio; ) depende de sucesos materiales o his-
toricos, como podria ser una crisis econémica, una pandemia o un
crecimiento econémico significativo; por lo tanto, se aleja de la no-
cion de naturaleza consagrada en el texto constitucional mexicano
desde la reforma de 2011, y ¢) genera estratificaciones por nacio-
nalidad, en el sentido de que la progresividad debe ser garantiza-
da primeramente para personas nacionales y después, si es posible,
para personas extranjeras, contraviniendo la tesis de la universalidad
de los derechos humanos.

V. CONCLUSIONES

Como se puede apreciar, a diez anos de la reforma constitucional
de 2011 persisten desafios teéricos que han sido desatendidos por la
preocupacion, la mayoria de las veces justificada, por el apartado
empirico de los derechos humanos. Sin embargo, lo que se ha desea-
do proyectar en este trabajo no es una disociacion entre la teoria y la
praxis, o una suerte de jerarquizacién entre ambas. Por el contrario,
se ha optado por la continuidad de las tareas practicas, pero, de for-
ma paralela, iniciar una labor de reflexion y reconsideracion de los
fundamentos y caracteristicas que acompanaron a la citada reforma
en materia de derechos humanos.

El conflicto no solo se localiza en las complejidades implicitas
a una ambigua nocién de naturaleza y su distanciamiento de los he-
chos historico-sociales, sino a una serie de debilidades y pendientes
que definen a la postura epistémica del naturalismo para explicar
a los derechos humanos. Al mismo tiempo, las deudas conceptuales
han alcanzado hasta a los mismos principios que definen a los dere-
chos humanos; en concreto, a la universalidad y a la progresividad,
pues ambos también encuentran dificultades para enfrentarse y res-
ponder a fenémenos como la globalizacion, las dindmicas econémi-
cas, el multiculturalismo y las movilidades humanas.
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Probablemente si se apuntara la atencién a las causas detona-
doras de cambios en la realidad y transiciéon de los derechos hu-
manos y en los fenémenos que tensan su adecuacion, se podrian
sumar respuestas al problema empirico que ha llegado a un estado
critico en muchos paises. Aferrarse a una posicion epistémica para
magquillar el estado actual de los derechos humanos es contradicto-
rio con sus mismas finalidades, ya que asumir temas como resueltos
y pretender mantener un statu quo conceptual eliminan el sentido
critico en un area tan determinante para el conocimiento juridico.

Una propuesta idonea para este repensar en los fundamentos
y caracteristicas de los derechos humanos tendria que provenir de la
multidisciplinariedad, pues a condicién de que se entienda que este
tema no debe ser monopolizado por los estudios juridicos, es posible
que su apartado teorico se desarrolle y, a la postre, ello se traduzca
en soluciones a la cuestion empirica.
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CONSTITUCIONAL EL DESAFIO SIGUE
SIENDO HERMENEUTICO Y ARGUMENTATIVO
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como conceplo bdsico y controvertido de la reforma. 111. Hacia un

didlogo interjurisdiccional critico y real. INV. A manera de cerre.
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I. INTRODUCCION

El 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
la que se considera la mas trascendente reforma en materia de dere-
chos humanos que se haya realizado a la Constitucion mexicana
desde su promulgacion en 1917. Uno de los cambios torales fue la
modificacion del articulo lo., reformado en sus parrafos primero
y quinto, y con dos parrafos adicionados, el segundo vy el terce-
ro. Por constituir un texto normativo medular, sobre el cual gira
la sustancia de la disputa conceptual e interpretativa de la reforma,
reproducimos su contenido:

* Profesor-investigador en la Facultad de Derecho de la Universidad Auténo-
ma de Ciudad Juarez; jeamari@uacy.mx.
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En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran
de conformidad con esta Constitucion y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la protecciéon mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los de-
rechos humanos de conformidad con los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En conse-
cuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que esta-
blezca la ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos.
Los esclavos del extranjero que entren al territorio nacional alcan-
zaran por este solo hecho, su libertad y la protecciéon de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la con-
diciéon social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones,
las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que aten-
te contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menos-
cabar los derechos y libertades de las personas.!

Al incorporar, entre otras cuestiones, el principio pro persona
y la interpretacién conforme, la reforma constitucional en derechos
humanos representa un viraje sustancial que contribuye a poner dis-
tancia con el decimonoénico Estado legalista en materia de derechos
basicos; sin embargo, las perplejidades que la citada reforma suscita
siguen siendo varias y se centran, sobre todo, en el plano herme-
néutico y argumentativo. En este texto se abordan algunos aspec-
tos de una agenda que tiene segmentos pendientes y que postergan

I Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1o.
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un adecuado despliegue en los niveles de la creacion y adjudicacion
de normas desde una perspectiva en clave derechohumanista.

II. SOBRE EL PRINCIPIO
PRO PERSONA COMO CONCEPTO
BASICO Y CONTROVERTIDO DE LA REFORMA

A partir de su puesta en vigencia, la reforma constitucional en dere-
chos humanos impact6 en el imaginario colectivo de los operadores
del derecho. Juristas practicos y juristas teéricos empezaron a com-
penetrarse con los contenidos de la reforma incorporando en su
léxico cotidiano algunas figuras conceptuales claves. Una de ellas,
quiza la mas utilizada en los enunciados que aluden a este cambio
constitucional, es la del principio pro homine o principio pro persona.
Asi, de manera imperceptible, el uso de la expresion se convirtio
en el lugar comGin que representa, quiza hasta el dia de hoy, el signo
visible de los enunciados normativos de la reforma constitucional.
Ademas, en su uso, hasta la fecha, se repara poco sobre la equi-
vocidad del concepto; por ello, quien lo utiliza en su discurso deberia
senalar a cual de sus diversos sentidos se esta refiriendo. Esto es asi
porque el principio pro homine ha sido concebido como criterio her-
menéutico, como principio de adjudicacion y como modelo de va-
lidacién. Cada uno de estos usos genera implicaciones diferentes.
Como criterio hermenéutico ha sido entendido como una perspec-
tiva interpretativa que informa todo el derecho de los derechos hu-
manos, y en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia,
o0 ala interpretaciéon mas extensiva, cuando se trata de reconocer de-
rechos protegidos, e, inversamente, a la norma o a la interpretacion
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones perma-
nentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria.?

2 Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas
para la regulacion de los derechos humanos”, en Abregi, Martin y Courtis, Chris-
tian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,
Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, p. 163.
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Vale la pena recordar que, como criterio hermenéutico, el prin-
cipio pro persona encuentra sus primeras incursiones no en la legis-
lacién o en las cartas constitucionales, sino mas bien en la agenda
de la convencionalidad. Pedro Nikken, expresidente de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, nos recuerda que fue la Con-
venciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, la que
prescribi6 un método de interpretacion orientado a la determina-
cion del alcance de los tratados, en la forma mas adecuada a su
propésito, como es la proteccién de los derechos fundamentales.
Uno de los numerales de la citada Convencion prescribe: “Un tra-
tado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corrien-
te que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.?

Como principio de aplicacion o adjudicacion, esto es, como cri-
terio de seleccion de la norma aplicable que, como tal, permite optar
entre dos normas validas para encontrar la soluciéon mas protecto-
ra de los derechos, el principio pro persona operaria, por ¢jemplo,
en el supuesto de que un mismo derecho fundamental esté recono-
cido en las dos fuentes normativas supremas del sistema juridico
mexicano: la Constitucion y los tratados internacionales, y en donde
la elecciéon de la norma aplicable dependera del mejor tratamiento
a la persona.

Ahora bien, el principio pro homine también ha sido entendido
como criterio de validacion. Considerarlo de esta forma presupone
posicionarse previamente en una concepcion especifica sobre el con-
cepto de validez. Reduciendo la tension sobre el problema de la va-
lidez a dos concepciones, se alude a una nociéon formal de validez
normativa cuando se afirma que una norma es valida en virtud de ha-
ber sido creada por una instancia con competencia para generarla,
dicha competencia proviene, a su vez, de parametros formales estable-
cidos en normas superiores del propio sistema;* en cambio, la nocién

3 Nikken, Pedro, La proteccion internacional de los derechos humanos. Su desarrollo progre-
stwo, Madrid, Civitas-Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1987, p. 100.
+ En este sentido, para Norberto Bobbio el problema de la validez es el pro-
blema de la existencia de la norma en cuanto tal, independientemente del juicio de
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de validez material ha sido presentada como una cuestion de coheren-
cia o compatibilidad de las normas producidas con las de caracter sus-
tancial sobre su produccién. Uno de los maximos exponentes de esta
concepcion de la validez es Luigi Ferrajoli:

Todos los derechos fundamentales —no s6lo los derechos sociales
y las obligaciones positivas que imponen al Estado, sino también
los derechos de libertad y los correspondientes deberes negativos
que limitan sus intervenciones— equivalen a vinculos de sustan-
cia y no de forma, que condicionan la validez sustancial de las
normas producidas y expresan, al mismo tiempo, los fines a que
esta orientado ese moderno artificio que es el Estado constitucio-
nal de derecho.’

Vistos los distintos “usos” que puede tener el principio pro ho-
mune, el operador del derecho tiene como uno de sus principales
desafios darle el mayor alcance argumentativo al principio, identifi-
cando previamente cual sera el caracter con que arropara al princi-
pio pro persona, independientemente de si su funciéon como agente
del derecho tiene relacién con la creacién de nuevos niveles nor-
mativos generales y abstractos —funcion legislativa en sentido am-
plio— o en su actividad de adjudicacién del derecho.

Debemos tener en cuenta que, como principio, el pro homine
porta una amplia textura abierta, que quiza pueda ser visto como
un “concepto esencialmente controvertido”. Estos conceptos pre-
sentan ciertas caracteristicas y fueron rotulados asi por el filésofo
escocés Walter Bryce Gallie. Siguiendo esa impronta, la profeso-
ra Marisa Iglesias Vila apunta que se trata de conceptos con una
alta carga evaluativa; siempre presentan una dimensién valorativa,

valor sobre si ella es justa o no. En tanto que el problema de la justicia se resuelve
con un juicio de valor, el problema de la validez requiere un juicio de existencia o
de hecho, puesto que se trata de comprobar si una regla juridica existe o no, es de-
cir, si esa regla es o no juridica (Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Colombia,
Temis, 2002, p. 21).

5 FYerrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2006,
p- 22.
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al expresar un valor o referirse a algo que se valora positiva o ne-
gativamente.® Se trata de conceptos complejos, porque aluden a es-
tandares y bienes sociales a los que se les atribuye una estructura
compleja, y a pesar de que se valora el bien en su conjunto, éste tiene
diferentes aspectos que pueden ser relacionados entre si de diversas
formas, por lo que se requiere elaborar teorias o juicios comple-
jos que, a su vez, suelen involucrar otros conceptos, para asi poder
identificar cudl es la relacion de prioridad entre los diferentes rasgos
conceptuales.

Otra de las caracteristicas torales es que se trata de conceptos
argumentativos y suelen estar inmersos en una permanente contro-
versia que no se reduce a un mero conflicto de intereses y activida-
des, sino mas bien se ubica en un debate acerca del uso adecuado
de los términos que se utilizan; por lo tanto, suscitan debates seman-
ticos caracterizados por el desacuerdo existente entre los interlocuto-
res y por la actitud de esos interlocutores frente al desacuerdo.

Estos conceptos también son funcionales, pues su existencia aus-
picia determinados debates, ya que su funcién no consiste en ge-
nerar consenso. Lo que hace que un concepto sea esencialmente
controvertido es su dimension dialéctica, esto es, la necesidad de jus-
tificacién de cualquier posiciéon que trate de dar contenido a este
concepto.

La anterior caracterizacion general, sostenemos, puede ser adscri-
ta al principio pro homine, pese a la recurrente tendencia a presentarlo
con un concepto o figura facilmente asequible o con una significacién
univoca.

Este principio posee una marcada carga de significaciéon evalua-
tiva. Al verse como un parametro de orientaciéon hermenéutica se le
suele atribuir una inmediata y no siempre razonada conformidad
con postulados éticos y no sélo con referentes juridicos o intrasisté-
micos. Un e¢jemplo de esta carga evaluativa emitida a nivel de tribu-
nales internacionales es la definiciéon que del principio pro persona

6 Iglesias Vila, Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la in-
terpretacion constitucional”, Doxa, nim. 23, 2000, pp. 77-104.
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emiti6 el juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Rodolfo E. Piza Escalante, quien en la Opinién Consultiva OC/86
senald que dicho principio debe entenderse como un criterio funda-
mental “que impone la naturaleza misma de los derechos humanos,
la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los consa-
gran o amplian y restrictivamente las que los limitan o restringen”.”

La definicién de Piza Escalante evoca el caracter evaluativo
que se suele asignar el principio pro persona. Al incorporar la equi-
voca nociéon de “naturaleza” en la definicién del citado principio
se aumenta su ambigiiedad, pues la expresion ha sido utilizada como
un término genérico que adquiere diversos significados. Ademas,
su sola mencion trae a colacion la tension teorética entre quienes
consideran que los derechos humanos son inherentes al ser humano
y los que sostienen que son derechos generados en el devenir hist6-
rico y en el consenso intersubjetivo.

La complejidad del principio pro persona se evidencia a través
de la diversidad de formas en que es presentado: modelo herme-
néutico, instrumento de adjudicaciéon y modelo de validacion. En el
primero de los sentidos, como criterio metodologico de interpreta-
cion que sirve de guia para a encontrar una decision interpretativa
correcta en materia de derechos fundamentales; sin embargo, de-
bemos tener presente el problema de la indeterminacion, que en
el ambito de los derechos fundamentales tiende a incrementarse,
tanto por tratarse de enunciados que admiten un mayor margen
de valoracion cuanto por la dificultad de establecer mecanismos
que garanticen el respeto a un supuesto contenido minimo.® En el
segundo, para dar prioridad, de entre dos normas validas, a la apli-
cacion de la mas protectora de derechos fundamentales. En el ter-
cero, como criterio de validez normativa, para invalidar o expulsar
del ordenamiento juridico, normas consideradas como inconstitu-
cionales o antitéticas a la convencionalidad.

7 Disponible en: http://archivosjuridicas.unam.mx/www/ by libros/4/1844/19.pdf
8 (i Asis Roig, Rafael de, “Los derechos y la argumentacion judicial”, Asam-
blea: Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nam. 10, 2004, p. 27.
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Pero sea cual sea la manifestacion especifica del principio pro fo-
mine, constituye un concepto argumentativo. Su utilizaciéon impone
a los oficiales del derecho una exigencia de justificacion; es decir,
la carga de explicitar las razones que soporten su uso en cada de-
cision constitucional, legal o judicial que se adopte. Y no su mera
evocacion nominal.

III. HACIA UN DIALOGO
INTERJURISDICCIONAL CRITICO Y REAL

Una de las formas que puede contribuir a la optimizacién de una
reforma en materia de derechos fundamentales es la consolidacion
de instrumentos de deliberacién interorganica. El dialogo jurispru-
dencial se ha entendido como un conjunto de influencias e interac-
ciones hermenéuticas que no necesariamente transitan por formas
organicas y competenciales en estricto sentido y que se presentan
entre tribunales constitucionales o cortes supremas internas y la
Corte Interamericana o entre cortes nacionales entre si.

En un sentido amplio también, la expresion dialogo jurispru-
dencial o judicial se utiliza simplemente para designar el hecho
de que en una sentencia o resolucion judicial se encuentran referen-
cias a sentencias provenientes de un ordenamiento juridico distinto,
externo, de aquel en que un determinado juez actta.’

El didlogo interjurisdiccional es una manifestacion del dia-
logo interorganico, que presupone un escenario en el que queda
muy atras la idea de la monopolizaciéon de la decision judicial ancla-
da en ideologias extremadamente autoritativas y abre la pauta para
el surgimiento de caminos deliberativos. Se ubica entonces en una
posicion pluralista en la que se excluye la idea de intérpretes unicos
y explicita una perspectiva abierta sobre el protagonismo de los in-
térpretes de la constitucionalidad y la convencionalidad.

9 (fr: Vargas Alfaro, Marvin, “Dialogo jurisprudencial y control judicial inter-
no de convencionalidad: dos ideas irreconciliables”, Revista Judicial, Poder Judicial
de Costa Rica, nim. 126, junio de 2019, p. 94
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Para Luis Jimena Quesada, el didlogo interjudicial se ve impreg-
nado por una idea basica que radica en

...Ja coexistencia coordinada de un sélido filtro de control de
constitucionalidad y de un depurado filtro de control de conven-
cionalidad, puede y debe contribuir a paliar o, cuando menos,
aminorar, las disfunciones susceptibles de aflorar en el sistema de
fuentes del derecho vy, por tanto, los problemas de articulaciéon en
el seno del ordenamiento juridico, con objeto de que no se re-
sientan principios esenciales del Estado social y democratico de
derecho, como, entre otros, la seguridad juridica o la igualdad.'

En la actualidad, uno de los especificos didlogos jurisprudencia-
les de los que se hace recurrente mencion es el que se produce en-
tre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tribunales
constitucionales o supremas cortes internas de los Estados.

Algunos autores han considerado que la interaccion jurispruden-
cial entre la Corte IDH vy los tribunales internos tiene todavia mu-
cho camino por recorrer para ser considerado un auténtico dialogo.
Al respecto, Jorge Contesse considera que en la nocion de “dialo-
go interjurisprudencial” la opinién de la Corte IDH tiene un mayor
peso relativo, operando como una tltima palabra, y lo que interesa
a ésta —incluso al punto de realizar visitas oficiales a los Estados—
es que los jueces locales reciban, entiendan y ojala internalicen los es-
tandares internacionales y la comprension que tiene de éstos.!!

Para Contesse, la Corte IDH deberia adoptar una genuina acti-
tud de conversacion transnacional.

10" Jimena Quesada, Luis, “El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos: a propésito del control de convencionali-
dad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso (coords.), Didlogo
Jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales, Mé-
xico, Tirant lo Blanch, 2013, p. 329.

11 Contesse, Jorge, ;La dltima palabra? Control de convencionalidad y posibilidades de
didlogo con la Corle Interamericana de Derechos Humanos, Universidad de Yale, disponi-
ble en: https://law.yale.edu/sites/default/ files/documents/pdf/ sela/SELA13_Contesse_CV_
Sp_20130401.pdf
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No le basta decir que estd embarcada en un didlogo con los jue-
ces locales y visitarlos en sus despachos para luego decidir casos
con el objetivo que ellos adopten los estandares y los repliquen en
sede local. Tal entendimiento quiza podia sostenerse en los aflos
en que la Corte comenz6 a funcionar, dada la débil instituciona-
lidad de los paises suscriptores de la Convencién Americana y el
tipo de casos que le tocaba conocer (principalmente, violaciones
de derechos humanos graves y sistematicas cometidas por regi-
menes no democraticos). Pero hoy la situaciéon no es la misma.
Si bien subsisten problemas de institucionalidad, los paises ya no
son gobernados por dictaduras sangrientas que trabajan sobre la
base de politicas de terror de Estado y, por lo mismo, los espacios
para desplegar agendas de derechos y someterlas a examen de los
organos locales demanda de parte de los 6rganos del sistema inte-
ramericano una actitud diferente.!?

Por ello, es necesario estimular un didlogo judicial critico y ana-
litico, cuyo desarrollo plantea demandantes desafios a las jurisdic-
ciones internas, pero también representa un desafio para la propia
Corte IDH. A la jurisdiccion interna le corresponde receptar con un
sentido heuristico las resoluciones de la Corte IDH o de otros tri-
bunales internacionales. Heuristico en el sentido de que la resolu-
cién interamericana que se emita brinde a los tribunales internos
las oportunidades deliberativas y de descubrimiento, o, en su caso,
adscripcion de sentido a los contextos especificos en los que realiza
la funcion.

Es precisamente a partir de la reforma constitucional de ju-
nio de 2011 en materia de derechos humanos cuando observamos
que la Suprema Corte mexicana adoptd una posicion mas abierta
al didlogo jurisprudencial, mostrando su intencién de dejar de hacer
solamente una recepcion pasiva y mecanica de las resoluciones de la
Corte IDH. El sentido deliberativo se presenta a partir del analisis
que la SCJN realizo6 sobre los alcances que deberia tener la senten-
cia pronunciada por la Corte IDH en el emblematico Caso Radilla

12 [dem.
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Pacheco vs. los Estados Unidos Mexicanos, deliberando sobre los efectos
vinculantes de una resolucion del tribunal internacional y fijando,
a partir del estudio de la resolucion de la Corte IDH, los parametros
para el control de convencionalidad ex officio en materia de dere-
chos humanos, integrado por todos los derechos humanos conteni-
dos en la Constitucion federal (con fundamento en los articulos 1o.
y 133), asi como en la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial
de la Federacion; todos los derechos contenidos en los tratados in-
ternacionales en los que el Estado mexicano sea parte, y los criterios
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es-
tablecidos en las sentencias en las que el Estado mexicano sea parte,
y los criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la
citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte.

Esta manera de receptar una sentencia del tribunal internacio-
nal, que propicia la discusion en el seno del tribunal interno sobre
los alcances e implicaciones de la misma, no agota los distintos ca-
minos por los que se puede conducir el didlogo interjudicial, pero
marca una pauta que no debe ser abandonada por la jurisdicciéon
doméstica.

Después de todo, la estimulacién de relaciones sinérgicas entre
los 6rganos de cierre de la jurisdiccién interna y la Corte IDH y
la paulatina construccion de dialogos criticos entre ambos 6rdenes
jurisdiccionales puede, a su vez, facilitar el descubrimiento de tra-
yectos plausibles para optimizar la proteccion de los derechos funda-
mentales, que son expresion directa de la dignidad humana.!s

IV. A MANERA DE CIERRE

La reforma constitucional de junio de 2011 en materia de dere-
chos humanos, presentada como la mas importante reforma que en

15 Bazan, Victor, “La Corte Interamericana y su interaccién con los tribuna-
les constitucionales”, Hacia la construccion del didlogo judicial. Un acercamiento al sistema
interamenricano, México, SCJN, Centro de Estudios Constitucionales, Cuadernos de
Regularidad Constitucional, 2015, pp. 88 y 89.
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el derecho de los derechos se haya dado en nuestro pais, abrio la puer-
ta a la irrupcién de un cimulo de desafios que tienen que ver con la
consolidacién o no de un Estado constitucional de derecho.

Como toda reforma legal o constitucional de gran calado, im-
pone nuevos criterios hermenéuticos y adjudicativos que, a su vez,
generan enormes desafios para los diversos operadores de la juridici-
dad en México. Quiza debemos recordar que el cambio normativo
por si mismo no altera la realidad social en la que se inserta, sobre
todo si no va acompafiado de cambios estructurales en la ensefianza
y en la culturizacién de sus destinatarios y de sus mismos artifices.

En nuestro pais sigue vivo, en muchos rubros, el severo legalis-
mo. El culto a la ley y la entronizacién e idealizacion del legislador
0, en su caso, del juzgador no ha desaparecido del todo. Dar paso
a una reforma como la que se analiza en este libro implica ir exclu-
yendo poco a poco los prejuicios y las inercias que acompafan to-
davia al estudio del derecho, a su interpretacion y a su adjudicacion.
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Con un enfoque plural y multidisciplinario, la pre-
sente obra tiene como propodsito sumar esfuerzos en la investiga-
cion juridica para analizar el desarrollo, efectividad y problematicas
regionales relevantes en tomo a los derechos humanos en la fron-
tera norte de México, particularmente respecto del estado de Baja
California y estados vecinos.

La obra esté integrada por los siguientes cinco ejes tematicos: mi-
gracion y derechos humanos en la frontera norte; derechos econd-
micos, sociales, culturales y ambientales; derecho constitucional y
derecho internacional; igualdad de género, vy, finalmente, grandes
retos de los derechos humanos en el siglo XXI.

La Estacion Noroeste de Investigacion y Docencia del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM presenta este libro con la inten-
cion de dar frente a la diversidad de problemas juridico-sociales que
acontecen en el universo de los derechos humanos a partir de la re-
forma constitucional del 10 de junio de 2011. Lo anterior, con la
idea de continuar con el debate riguroso gue esperamos se traduz-
ca en la propuesta de soluciones concretas.
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