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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.
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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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