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2. Los derechos reproductivos de las mujeres
en Ameérica Latina y la jurisdiccion
constitucional

El sistema internacional de los derechos humanos reconoce como
una de las necesidades mas apremiantes respecto de los derechos
fundamentales de las mujeres en América Latina el respeto a sus
derechos reproductivos.® La falta de garantia de ellos genera que
en la region diariamente mueran, sufran dafios en su salud fisica o
mental y en su dignidad miles de ellas. Desde hace varias décadas
la conciencia respecto de esta problematica se ha incrementado, lo
que origina la busqueda constante y compartida de dar respuestas
y soluciones a tan lacerantes situaciones, que frecuentemente son
provocadas no solo por causas naturales, carencias economicas o
condiciones ambientales, sino por distintas expectativas, intereses y
convenciones sociales, que impiden su ejercicio efectivo.

9 De acuerdo con el Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, se definen de
lasiguiente forma: "Los derechos reproductivos se desprenden de los derechos humanos
mas basicos y abarcan principalmente el derecho a la autodeterminacion reproductiva
y el derecho a la atencion de la salud reproductiva” De conformidad con el Programa
de Accion de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, parrafo
en su numeral 7.3, "Los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos
que ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales
sobre derechos humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas
aprobados por consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho
basico de todas las parejas e individuos a [decidir] libre y responsablemente el nimero
de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la
informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado de
salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas
a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violencia...", en www.gire.
0rg.mx.
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Como ya se advirtid, tanto en el nivel regional como en el na-
cional, el contexto democratizador que vive la region desde los
anos noventa ha permitido el crecimiento de la importancia del
tema en los debates publicos. Diversas caracteristicas del contexto
contemporaneo se combinan para que la jurisdiccion constitucio-
nal tenga una participacion relevante en la interpretacion de temas
relacionados con los derechos reproductivos de las mujeres. Dentro
de ellas se destacan tres: a) el derecho internacional como fuente de
la jurisdiccion ha ganado aceptacidon en el nivel nacional, por lo
que los documentos internacionales de derechos sexuales y repro-
ductivos de las mujeres, asi como de politica publica, influyen en
la forma en la que los jueces deciden los casos que enfrentan; b) la
sociedad civil organizada en defensa de los derechos de las mujeres
ha encontrado diferentes formas de participar en la judicializaciéon
de los derechos reproductivos de las mujeres, directa o reactiva-
mente, y ¢) la jurisdiccion constitucional nacional ha ganado au-
tonomia institucional frente a los demas drganos de gobierno, por
lo que sus decisiones influyen directamente en la definicion de los
derechos fundamentales. Con la finalidad de exponer claramente
el contexto al que se hace referencia en sus tres caracteristicas, a
continuacién se desarrollan los contenidos de los mismos.

Una caracteristica contemporanea en la regidon latinoamericana
es la adopcidn dentro del bloque de constitucionalidad; es decir, de
lo que se considera constitucional, del derecho internacional de los
derechos humanos. Esto corresponde a un conjunto de instrumen-
tos legales elaborados en el seno de los organismos internaciona-
les que los diversos paises han suscrito y adoptado como propios.
Mediante diversas regulaciones en sus Constituciones, muchos de
los paises de la regidén han establecido disposiciones por las cuales
adoptan la legislacion internacional de los derechos humanos. De

10 Por ejemplo, el articulo 93 de la Constitucion colombiana sefala: “Los tratados
y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
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esta forma, el desarrollo que el tema de los derechos fundamen-
tales ha tenido en el contexto internacional consigue impactar
en el nivel nacional, generando un contexto de aceptaciéon en el
nivel nacional de los diversos documentos que son incorporados
a la discusion constitucional sin ser considerados extravagancias
del cosmopolitismo constitucional, sino vistos como esfuerzos de
cooperacion internacional en la construccion de respuestas y pro-
yectos para los importantes pendientes en la materia que tiene la
region.

Asi entonces, la proteccion de los derechos fundamentales en
gran parte de la region se nutre de la legislacion internacional en
materia de los derechos fundamentales. Ahora bien, tan importan-
te como la aceptaciéon de los instrumentos de derecho internacio-
nal lo es la interpretacion que de los mismos se realiza y la eleccién
de utilizarlos o no que hacen los jueces. Es posible hablar de una
utilizacion selectiva, mas que obligatoria, de los instrumentos in-
ternacionales en gran parte de la region. Como se observard mas
adelante, esta situacion ha provocado en el pasado reciente, que
muchas decisiones de los organos con jurisdiccion constitucional
latinoamericanos interpreten la proteccion en el nivel internacional
de derechos, como el derecho a la vida, pero tengan mayor dificul-
tad en interpretar otro tipo de derechos.

Existe una importante diversidad de instrumentos internaciona-
les y regionales de defensa de los derechos fundamentales de las
mujeres, y en especifico de los derechos reproductivos. Respecto de
la proteccion de los derechos fundamentales de las mujeres espe-
cificamente, resultan relevantes el Pacto Internacional de Derechos
Civiles; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, y la Convencién Americana de Derechos Humanos,

Colombia” O el parrafo tercero del articulo 1o. de la Constitucion mexicana, que dice:
"Articulo To. En los Estados Unidos Mexicanos 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 de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece”
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asi como la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer y la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
conocida también como Convencién de Belém do Para."

A nivel de politica publica, varios eventos realizados a media-
dos de la década de los noventa a nivel global representan impor-
tantes guias de accidn para la region. Los esfuerzos globales por
construir instrumentos utiles de derecho y de politica publica que
permitan mejorar las condiciones de salud reproductiva y el ejer-
cicio de los derechos fundamentales de las mujeres en esta ma-
teria posicionan a la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
celebrada en Viena en junio de 1993; a la Conferencia Mundial
sobre la Poblacion y el Desarrollo de 1994 en El Cairo, Egipto, y a
la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer en Beijing, China, en
1995, como eventos indispensables en la discusion de los derechos
reproductivos de las mujeres que impactan en la region latinoa-
mericana a la fecha.

" Cabal, Luisa et al, Cuerpo y derecho. Legislacion y jurisprudencia en América
Latina, Temis, 2001.

12 Al respecto resulta sumamente interesante la siguiente referencia: "En 1968 en la
Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos convocada en Teheran (Conferencia
de Teheran), se reconocio la importancia de los derechos humanos de las mujeres y se
acord6 tomar mediadas para promover los derechos de las mujeres. En esta conferencia
también se reconoce por primera vez el derecho humano fundamental de los padres
'a determinar libremente el nimero de sus hijos y los intervalos entre los nacimientos.
Cuatro afios después de la Conferencia de Teheran, la Asamblea General de las Naciones
Unidas establecio el afio 1975 como el Afo Internacional de la Mujer. La Asamblea
también convocd una conferencia mundial en la ciudad de México dedicada a mejorar
la condicion de la mujer y establecio la década de 1976-1985 como Decenio de la Mujer
de las Naciones Unidas. Otras dos conferencias mundiales fueron convocadas durante
el Decenio de la Mujer: la Conferencia Mundial de las Naciones Unidas para la Mujer
en Copenhague en 1980 y la Conferencia para comprobar y evaluar los resultados del
Decenio de la Mujer de las Naciones Unidas: Igualdad, Desarrollo y Paz, en Nairobi en 1985.
Mas recientemente, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos organizada en Viena
en junio de 1993, marco un hito fundamental al declarar que los derechos humanos de
la mujer son parte inalienable, integral e indivisible de los derechos humanos y, por tanto,
su participacion en condiciones de igualdad en las sociedades vy la erradicacion de todas
las formas de discriminacion basadas en el sexo y todas las formas de violencia contra
la mujer deben ser promocionadas. En 1994 se realizo la Conferencia Mundial sobre
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La promocion de los derechos fundamentales tiene como mo-
tor principal la participacion activa de la sociedad de forma orga-
nizada. En particular, esto es necesario en los procedimientos de
toma de decisién ante los sujetos publicos. Con relacion al trabajo
ante los tribunales, aun cuando en muchos de sus procedimientos
la legitimacion activa estd limitada para los sujetos publicos uni-
camente, las discusiones en el nivel constitucional dependen de
la informacion que la sociedad civil organizada puede presentar
a los jueces constitucionales y la presion que la opinion publica
ejerce para generar la legitimidad de los argumentos a favor de los

Poblacion y Desarrollo en El Cairo (‘Conferencia de EI Cairo’). El Programa de Accion de
esta conferencia internacional (Programa de Accion de El Cairo) es el documento que
puso mas énfasis en los derechos humanos de la mujer que ningun otro documento
anterior sobre los temas de poblacion y desarrollo. El Programa de Accion de El Cairo
reconoce que los derechos reproductivos son una categoria de derechos humanos
que ya han sido reconocidos en tratados internacionales y que incluyen el derecho
fundamentales de todas las personas ‘a decidir libre y responsablemente el numero
y el espaciamiento de sus hijos y a disponer de la informacion, la educacion y los
medios necesarios para poder hacerlo.... El Programa de Accion establece ademas que
'la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria
y sin riesgos y de procrear y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y
con qué frecuencia® Hombres, mujeres y adolescentes tienen el derecho de ‘obtener
informacion y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables’ de su
eleccion para la regulacion de la fecundidad, asi como ‘el derecho a recibir servicios
adecuados de atencion de la salud que permitan los embarazos y los partos sin riesgos.
En este mismo contexto, el Programa establece la prioridad que los Estados deben dar
a la proteccion de derechos que estan estrechamente ligados al efectivo ejercicio de
los derechos reproductivos, como el derecho a la integridad, a estar libre de violencia,
a la educacion, a la igualdad y a la no discriminacion. La Cuarta Conferencia Mundial
de la Mujer convocada en Beijing (Conferencia de Beijing) en 1995 tuvo por resultado
la aprobacion de la Declaracion de Beijing y de la Plataforma de Accion de la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer (Plataforma de Beijing), que confirman los derechos
reproductivos establecidos en el Programa de Accion de El Cairo. Estos documentos son
basicos para reconocer que la igualdad, la equidad de género y la emancipacion de la
mujer y la nifia son esenciales para la sociedad. De manera especifica, los documentos
de Beijing resaltan la importancia de asegurar la proteccion de los derechos de la mujer
estrechamente ligados a los derechos reproductivos, incluidos los derechos sexuales,
el derecho a la salud, especialmente en la esfera de la salud sexual y reproductiva, el
derecho a la integridad, a estar libre de violencia, a la igualdad y la no discriminacion,
al matrimonio, a la educacion y a estar libre de explotacion sexual”. Ibidem, pp. 18-21.
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derechos fundamentales.'> En esta dindmica participan una diver-
sidad de actores sociales que defienden intereses diversos, a ve-
ces cercanos a la proteccion de los derechos fundamentales de las
mujeres, pero también otros grupos interesados de la ampliacion
en la cobertura y garantia del derecho a la vida, lo que en muchas
ocasiones ha enfrentado a la sociedad civil cuando estos derechos
colisionan entre si.

Diversas publicaciones dan cuenta de la interdependencia entre
la existencia de una jurisdiccidon constitucional activa en los dere-
chos fundamentales y el crecimiento de una sociedad civil organi-
zada con capacidad de litigio constitucional y con recursos huma-
nos y financieros para hacer frente a este tipo de procedimientos.™
Al ser la sociedad civil la mas interesada en la proteccién de los
derechos fundamentales, su participacion dentro de los procesos
jurisdiccionales se hace relevante, ya que la presencia de ciertos te-
mas depende practicamente de la posibilidad que tiene la sociedad
civil organizada de judicializar sus fines.

La construccion de un discurso feminista y de equidad de gé-
nero en diversos lugares de la region desde hace varias décadas, asi
como diversos logros en cuestiones legislativas que se han obteni-
do en la region, han hecho del tema de los derechos de las mujeres
una constante en la discusion de los temas de politica publica, que
involucran derechos de las mujeres. En particular, los relaciona-
dos con cuestiones reproductivas son temas que permanecen en la
agenda publica de diversos paises del continente y sobre los cuales
la sociedad civil organizada participa constantemente. Al expandir-
se el espacio de discusion de la agenda publica hacia las jurisdic-
ciones constitucionales, es posible observar cdmo estos temas han
sido exitosos en participar también de ese espacio de discusion.

13 Epp, Charles R., The Rights Revolution, Chicago, The University of Chicago Press,
1998.

14 Mc Mann, Michael, Law and Social Movements: International Library of Law and
Society, vol 15, Dartmouth/Ashgate series, 2006; también Rodriguez Garavito, César et
al., Justicia para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia,
Bogotd, Norma, 2006.
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Una caracteristica importante de la jurisdiccién constitucional
que posibilita la intervencidn activa de los grupos de la sociedad
civil organizada en las discusiones de los derechos fundamentales
es la necesidad de los tribunales por crear decisiones legitimas.
Para ello precisan que el espacio de discusion de los grandes temas
de derechos de la mujer sea un espacio de participacion y delibe-
racion en donde se dé acceso a diversas voces con informacion
relevante y representativas de la sociedad. Por lo tanto, los pro-
cesos jurisdiccionales tienen una tendencia a ampliar el espacio
de discusién para incluir a la sociedad civil organizada, y con ello
legitimar sus decisiones, lo cual, ciertamente, no significa que en
automatico decidan a favor de los argumentos de éstas, pero si que
al incluirlas amplian las voces participantes de los procesos, y con
ello legitiman su participacion.

La region latinoamericana participa activamente desde hace
veinte afios de lo que se llama la expansion global de la judiciali-
zacion de la politica, una caracteristica del movimiento democrati-
zador en el mundo. En términos practicos, la judicializacion de la
politica describe la tendencia a que los paises del mundo integren
en sus disefios institucionales una amplia jurisdiccion constitucio-
nal, a través de la creacion de tribunales constitucionales, salas
constitucionales en sus cortes supremas o nuevas facultades para
sus cortes supremas, con la finalidad de que los grandes temas
constitucionales de la nacién se discutan ante estos organismos,
que quedan designados como los maximos intérpretes de las Cons-
tituciones nacionales y lo que se ha llamado en algunas regiones
el bloque de constitucionalidad. Este incremento de actividad en
los afios recientes ha permitido una importante diversificacion de los
casos que son resueltos en estas instancias.'s

1> Respecto a la expansion global del Poder Judicial, se puede consultar una
amplia literatura, que incluye entre otros titulos los siguientes: Tate, Neal y Torbjon
Vallinder, The Global Expansion of Judicial Power, Nueva York, New York University
Press, 1995; Ginsburg, Tom, Judicial Review in New Democracies. Constitutional Courts
in Asian Cases, Cambridge, Cambridge University Press, 2003; Shapiro, Martin, Courts,
a Comparative and Political Analysis, Chicago, The University of Chicago Press, 1981.
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Muchos de estos redisefios institucionales nacionales se han
acompanado a su vez de la redaccion de nuevas Constitucio-
nes o de la ampliacion de éstas en su parte sustantiva. El redi-
sefio ha seguido una tendencia general de incluir una mayor y
mas especifica diversidad de derechos fundamentales, los cuales, al
ser presentados en forma abstracta y amplia, quedan listos para ser
interpretados por los 6rganos con jurisdiccion constitucional. La
idea de otorgar a los tribunales la interpretacién de los derechos
fundamentales nace de una vision de la democracia representati-
va, que parte de dos principios. El primero es que los tribunales
constitucionales funcionan como contrapeso de los excesos que
pueden cometer las mayorias, en la aprobacion de leyes, en contra
de los derechos de los grupos minoritarios o subrepresentados; el
segundo es que los tribunales constitucionales se encuentran a
cargo de la proteccion del principio de supremacia constitucional;
es decir, de vigilar que ninguna ley, autoridad ni persona se en-
cuentre por encima de la Constitucion, como forma de garantizar
la convivencia pacifica dentro del gran acuerdo nacional de los
paises.'e

En este sentido, la reforma constitucional en América Latina
de las ultimas décadas para promover un mayor (y mejor) consti-
tucionalismo ha sido aspiracional, buscando que la intervencion
de los jueces constitucionales permita mejores condiciones en la
vida de nuestras sociedades, con la finalidad de reducir impor-
tantes problemas, como la pobreza, la discriminacion y la des-

En el dmbito latinoamericano puede revisarse Navia, Patricio y Rios Figueroa, Julio, "The
Constitutional Adjudication Mosaic in Latin America", Comparative Political Studies,
vol. 38, num. 2, March 2005, pp. 189-217.

16 Esta vision de la democracia representativa se encuentra presente en el mismo
origen de la revision judicial en autores clasicos como Alexander Hamilton en £/
Federalista, e incluso las opiniones del juez Marshall en la misma sentencia del caso
Marbury v. Madison (5 US. (1 Cranch) 137 (1803). Posteriormente, un sentido similar
lo hallamos en Kelsen, Hans, “La garantie jurisdictionnelle de la Constitution”, Revue
du Droit Public, vol. 45, nim. 197, 1928 (existe traduccion al espafiol Kelsen, Hans, trad.
de Rolando Tamayo y Salmoran). Una critica al modelo democratico se encuentra en
Waldron, Jeremy, Law and Disagreement, Nueva York, Oxford University Press, 1999.
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igualdad, que aquejan a la regidn, asi como incorporar visiones
alternativas a las posiciones hegemdnicas que han dominado el
ejercicio autoritario del poder en el continente, a través de para-
digmas democraticos."”

No sobra advertir que frente a esta nocion general de impulso
de la jurisdiccion constitucional latinoamericana, diversos secto-
res de la academia y de la sociedad en general son escépticos de
la posibilidad de que los mismos jueces constitucionales participen
de las posiciones hegemonicas del ejercicio autoritario del poder,
frente al temor de que con su actividad frenen el avance que pue-
de obtenerse con tomas de decisiones mas justas por los poderes
Legislativo y Ejecutivo, en los niveles locales y nacionales. Se ha
denunciado la opcion que tienen los jueces de actuar en contra de
las tomas de decision progresistas, bloqueando y suspendiendo los
efectos de decisiones que podrian traer a las naciones latinoameri-
canas, herramientas para construir una vida mas justa.'s

Sin hacer un juicio previo respecto al éxito o fracaso que ha te-
nido la jurisdiccidon constitucional en América Latina para cumplir
con sus aspiraciones, y para lo cual existe una interesante literatura
en desarrollo, es posible afirmar que hasta el momento ha resul-
tado exitosa la permanencia de la jurisdiccion constitucional den-
tro del disefio institucional nacional en la region. En general, los
nuevos organismos creados en el contexto de la expansion global
permanecen ejerciendo sus facultades a lo largo del continente, y,
también en general, aunque con diversas excepciones, han ganado
autonomia dentro de los contextos politicos en los que participan,
por lo que han ido consiguiendo que poco a poco una mayor di-

7 Es en ese sentido en que se expresa la reforma en Latinoamérica. Se puede
consultar Pasara, Luis (ed.), £n busca de una justicia distinta. La reforma judicial en
América Latina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003.

'8 En particular, autores como Tushnet, Mark, Taking the Constitution Away
from the Courts, Nueva York, Princeton University Press, 1999, y Hirschl, Jan, Towards
Juristocracy: the Origins and Consequences of the New Constitutionalism, Cambridge,
Harvard University Press, 2004, se expresan abiertamente en contra de la labor de los
tribunales constitucionales por su caracter elitista.
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versidad de casos y de derechos constitucionales se discutan en sus
salas."

Los casos mas exitosos de la ganancia de una autonomia tem-
prana por los tribunales constitucionales en la region correspon-
den al Tribunal Constitucional colombiano y a la Sala Constitucio-
nal costarricense. Ambos organismos jurisdiccionales consiguieron,
gracias al acuerdo nacional de donde se originaron, una fuerte y
relevante participacion desde su creacion. Otros 6rganos consti-
tucionales, como la Suprema Corte mexicana, el Tribunal Federal
brasilefio y el Tribunal Constitucional chileno, han seguido un de-
sarrollo mas lento con una tendencia incremental apenas percepti-
ble en la generacién de autonomia institucional dentro del sistema
politico, y viviendo en una lucha intensa, interna y externa, por
distanciarse de las figuras presidenciales que historicamente han
ejercido el poder de forma autoritaria en nuestras realidades. Y
finalmente otro importante grupo de érganos constitucionales ha
tenido una vida mas irregular con momentos de una tendencia
incremental en la generacion de autonomia institucional en el sis-
tema politico, pero con otros momentos de una violenta reaccion
por parte de los poderes Ejecutivo o Legislativo nacionales, que
los han sometido a la construccion de proyectos gubernamentales
mas centralizados y con menor apertura a la participacion de la
jurisdiccidon constitucional, como lo ha sido el Tribunal peruano
en la época de Fujimori y la Corte Suprema argentina en la época
de Carlos Menem, y mas recientemente el Tribunal Constitucional
boliviano bajo el gobierno de Evo Morales y el Tribunal venezolano
en el mandato de Hugo Chavez.

Pese a lo anterior, y aun cuando la autonomia institucional se
presenta como una cualidad en construccion en la realidad latinoa-
mericana, es posible afirmar que hasta el momento en diferentes

19 Al respecto se pueden consultar diversas obras, como Gloppen, Siri et al., Courts
and power in Latin America and Africa, Nueva York, Palgrave MacMillan, 2010; también
Gargarella, Roberto et al. (eds.), Courts and Social Trasnformation in New Democracies.
An Institutional Voice for the Poor?, Aldershot/Burlington, Ashgate, 2006.
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lugares de la region los drganos jurisdiccionales constitucionales se
encuentren tomando decisiones relevantes respecto de la interpre-
tacion constitucional de los derechos fundamentales.

20 De reciente aparicion contiene un importante analisis de la jurisdiccion
constitucional en América Latina. Rios, Julio y Helmke, Gretchen, Courts in Latin America,

Nueva York, Cambridge University Press, 2011.
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