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CAPITULO PRIMERO
DISENO DE LA INVESTIGACION

1. Introduccion del problema

Los derechos sexuales y reproductivos son integrantes de los Derechos
Humanos, los cuales recientemente estan siendo objeto de estudio ya que
tltimamente han adquirido su autonomia e independencia respecto a otros
Derechos Humanos como el derecho a la salud, integridad fisica o a la vida. En
ese sentido, el reconocimiento de la autonomia de los derechos sexuales y
reproductivos esta vinculado a un entendimiento mas amplio de dignidad y
libertad humana, como fundamento de los Derechos Humanos, el cual no se
agota en su esfera civil y politica, sino que permea todos los ambitos de la vida
de las personas donde necesariamente se encuentra y amplia su proteccion

hacia la sexualidad y reproduccion humana.

Es innegable que histéricamente la reproduccion y, especialmente, la
sexualidad han sido y siguen siendo temas tabu y polémicos en la sociedad
actual, generando que desde las instituciones sociales y estatales se haya sido
negado su reconocimiento y ejercicio como derechos fundamentales que toda
persona cuenta; siendo las mas afectadas mujeres, jévenes y personas gay,

lesbianas, bisexuales y transgénero (en lo sucesivo GLBT).

De esta manera, al adquirir la sexualidad y reproduccion humana su
entendimiento y tratamiento desde los Derechos Humanos de forma autbnoma,
es importante destacar que hacia la década de los 90 del siglo XX, los
Derechos sexuales y reproductivos han sido incorporados a diversos
instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos destacandose

la Conferencia de Poblacion y Desarrollo de ElI Cairo, Egipto en 1994 y la

1



Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer CEDAW suscrita en 1979.

Con estos antecedentes de reconocimiento normativo de los derechos sexuales
y reproductivos a nivel internacional, se ha planteado la necesidad, desde
diferentes sectores de la sociedad, que éstos derechos estén reconocidos y
sean integrados al catalogo de derechos de las diferentes Constituciones del
mundo, con la finalidad de actualizar los catédlogos de derechos de dichas
Constituciones  conforme las caracteristicas de  progresividad e
interdependencia de los Derechos Humanos. De esta manera y en ese
contexto, el nuevo constitucionalismo latinoamericano, donde se encuentran las
Constituciones de Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia, ha recogido esta
necesidad de reconocimiento de los Derechos sexuales y reproductivos en sus

textos.

En ese sentido, es necesario analizar en qué medida se han reconocido los
derechos sexuales y reproductivos en las Constituciones del nuevo
constitucionalismo latinoamericano para saber en qué medida éstas
Constituciones estan en la construccién de un Estado Constitucional; asi como
establecer cuales son las perspectivas de los derechos sexuales vy
reproductivos, dentro del nuevo constitucionalismo latinoamericano, respecto a

desarrollo normativo y de politicas publicas que aseguren su ejercicio pleno.

2. Formulacion del problema

2.1 Situacién problematica

La vigencia de un orden constitucional y régimen democrético esta intimamente
ligado al analisis sobre en qué medida las personas, mujeres y hombres,
pueden ejercer sus derechos fundamentales sin mayor restriccion por parte del

Estado y particulares.



En ese sentido, conforme los principios de universalidad e interdependencia de
los Derechos Humanos, es necesario que la sexualidad y reproduccion de las
personas, principalmente mujeres, jovenes y personas GLTB, estén insertos
dentro del catadlogo de derechos fundamentales de la Constitucion de forma

autonoma y explicita para asegurar su plena vigencia.

La ausencia del reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos,
dentro de una Constitucion, no hace nada mas que validar estados de
vulnerabilidad y desproteccion de grandes segmentos poblacionales de una
sociedad. Temas sociales que tienen plena vigencia como la violencia contra la
mujer, trata y trafico de personas, enfermedades de transmisién sexual (en lo
sucesivo ITS), Virus de Inmunodeficiencia Adquirida (en lo sucesivo VIH),
embarazos no planificados en adolescentes, mutilacion genital femenina,
machismo, homofobia, entre otros temas; que son producto de sociedades
patriarcales, demuestran la necesidad de incorporar a los derechos sexuales y
reproductivos al catalogo de derechos fundamentales de la Constitucién para
que asi las personas, principalmente aquellos sectores de la poblaciéon a los
cuales histéricamente se le han negado el ejercicio de estos derechos, puedan

tener una real proteccion de sus libertades y su dignidad.

Si solamente se hace un andlisis de los datos sobre el estado de la salud sexual
y reproductiva en el Estado Plurinacional de Bolivia se puede advertir que,
conforme datos del Ministerio de Salud y Deportes!, cada dia 2 mujeres
bolivianas mueren por complicaciones en el parto, la tasa de cancer cérvico
uterino es uno de los mas altos de la regién 151.38 casos por cada 100.000
mujeres bolivianas, mas de 7000 personas viven con VIH o SIDA, entre otros

1 Datos extraidos de la Encuesta Nacional de Demografia y Salud relevada por el Ministerio de
Salud y Deportes en el afio 2008



datos que demuestran la situacion de vulnerabilidad, que especialmente tienen
mujeres, sobre la salud sexual y reproductiva por la ausencia de politicas

publicas de salud, educativas, etc.

De esta manera, el entendimiento de la sexualidad y reproduccién como
integrante de la dignidad humana ha sido recogido por diferentes instrumentos
internacionales en materia de Derechos Humanos, destacandose entre otra
normativa internacional la Conferencia de Poblacién y Desarrollo desarrollada
en ciudad de El Cairo en 1994 y la Convencién para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979; demostrandose asi que
dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos ya se recomienda a
los estados que se protejan estos ambitos de la vida empezando con su

constitucionalizacion como derechos fundamentales.

También, el reconocimiento constitucional de los derechos sexuales y
reproductivos, conforme la interdependencia de los Derechos Humanos,
permite que todas las personas puedan ejercer plenamente su derecho a la
vida, integridad, libertad personal, seguridad personal, salud, intimidad, entre
otros que estan referidos a la autonomia que toda persona tiene y debe tener
sobre su cuerpo y sus decisiones.

Al ser la sexualidad y reproduccién ambitos intimamente vinculados con la vida,
bien se puede afirmar que el no reconocimiento de los derechos sexuales y
reproductivos puede ser considerado como una vulneracion al propio derecho a
la vida. Ello porque por ejemplo es innegable que en muchos paises,
principalmente en aquellos mas pobres como lo son muchos de América Latina,
la mortalidad materno infantil es muy elevada produciendo una situacion de
flagrante vulneracion al derecho a la vida por lo que la adopcion de politicas
publicas referentes al ejercicio de los derecho sexuales y reproductivos
desprendidos del reconocimiento constitucional de los Derechos sexuales y

reproductivos es también una salvaguarda del derecho a la vida, salud, etc.



Asimismo, no podemos dejar de hacer mencién y destacar la patriarcalizacion y
machismo reinante en la mayoria de los paises de Ameérica Latina, mediante el
cual se ha criminalizado la sexualidad, la autonomia sobre el cuerpo y las
decisiones sobre la reproduccion produciendo que situaciones de riesgo como
los abortos inseguros e ilegales, violencia sexual y de género, homofobia y
transfobia, entre otros; sean motivo de grandes vulneraciones de Derechos
Humanos a muchas mujeres y hombres. De lo cual, se puede interpretar que el
reconocimiento constitucional expreso de derechos sexuales y reproductivos
permitirdn no s6lo un mayor ejercicio de los derechos fundamentales sino que
también atacard usos y costumbres sociales y histéricas sobre los cuales no se

puede construir un verdadero sistema democratico o un Estado Constitucional.

La imposibilidad de ejercer plenamente los derechos sexuales y reproductivos
hace que no solo las mujeres entren en un estado de vulnerabilidad sino que
sus mismas vidas corran peligro. Ello debido a que temas como la mortalidad
materna y complicaciones en el parto se podrian haber evitado si el Estado
hubiera dado las condiciones de ejercicio de estos derechos. En Bolivia,
conforme los datos del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas?, las
complicaciones en el parto son la primera causa de muerte de las mujeres en

Bolivia.

La imposibilidad de ejercer plenamente los Derechos sexuales y reproductivos
por parte de las mujeres, especialmente de las mas pobres, provocan gue los

indices de mortalidad y morbilidad de la region sean los mas altos del mundo.

2 Datos extraidos del Informe sobre el estado de la poblacion mundial 2013 elaborado por el
Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas



Esta problematica no hace mas que adicionarse a otros temas que develan las
falencias en los sistemas de salud a causa de un desconocimiento y no ejercicio
de los derechos sexuales y reproductivos, hecho que se advierten en el
aumento de enfermedades de transmision sexual, casos de VIH y SIDA,

embarazos no planificados en jévenes, entre otros.

Estos temas, junto a otros, se podrian evitar si es que acaso existiera
educacion y acceso a servicios de salud que vean a la sexualidad y
reproduccion como una tematica social e integral sacandola de ambitos
exclusivamente biologicos y/o religiosos. La prevencion que se deberia realizar
respecto a los derechos reproductivos tienen que abarcar la prestacién de
servicios prenatales, atencidon durante los partos, servicios de planificacion
familiar desde la juventud y servicios de atencion obstétrica, son solo algunos
ejemplos de cdmo incide en los servicios y las politicas de salud, una ausencia

del reconocimiento constitucional de los derechos sexuales y reproductivos.

Cuando los indices mortalidad materna son muy altos, como el caso de Bolivia,
no sélo se convierten en un problema de salud publica sino que llegan a afectar
el mismo desarrollo del Estado porque restringen las posibilidades de
participacion y empoderamiento de mujeres, jovenes y personas GLTB. Por
ello, la existencia de servicios de salud sexual y reproductiva tiene una gran
importancia en el desarrollo de cualquier Estado donde estos servicios de salud
deben ser consecuencia de politicas publicas estratégicas de ejercicio pleno de

los derechos sexuales y reproductivos.



2.2 Situacion deseada

La sexualidad y la reproduccién son dos aspectos muy importantes en
desarrollo de la vida de hombres y mujeres; sin embargo, pese a su
importancia, su desarrollo y ejercicio como Derechos Humanos ha sido negado
y, hasta en muchos casos, penalizados. Es decir, que la sexualidad y
reproduccion, si bien se encuentran vinculados al ejercicio del derecho a la
salud, necesitan adquirir su independencia y autonomia no sélo dentro de la
teoria de los Derechos Humanos sino que deben ser reconocidos en el catadlogo

de derechos de los diferentes textos constitucionales.

Como ya se menciond, la ausencia del reconocimiento de los derechos
sexuales y reproductivos dentro de los textos constitucionales, ha generado que
las vulneraciones a la libertad y dignidad humana producidas tanto por
servidoras y servidores publicos como por particulares, respecto al &mbito de la
sexualidad y reproduccion de las personas, se encuentren en un estado de
impunidad y que no existan las garantias jurisdiccionales necesarias para su
proteccion. Hecho que inevitablemente, ha provocado que muchas personas
hayan sido privadas del ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos. De
esta manera, se advierte la necesidad que los derechos sexuales y
reproductivos estén reconocidos dentro del catdlogo de derechos de las
Constituciones del mundo para generar un dmbito mas amplio de ejercicio y

vigencia de los Derechos Humanos.

Asi, una vez ya reconocidos, los derechos sexuales y reproductivos en las
diferentes Constituciones, el camino no debe terminar alli sino que es necesario
también establecer, desde el estudio de la teoria de los derechos sexuales y
reproductivos, cuales deben ser los enfoques y fundamentos sobre los cuales
debe desarrollarse la produccion normativa y las politicas publicas sobre el

tema.



Es decir, se deben plantear proyecciones sobre el ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos, a partir de su reconocimiento constitucional por parte
del poder constituyente para evitar su vulneracion y/o restriccion desde los
poderes constituidos.

2.3 Formulacion del problema

Premisa: El reconocimiento constitucional de los derechos sexuales vy
reproductivos es un elemento constitutivo del nuevo constitucionalismo
latinoamericano lo cual genera un ambito mas favorable para el ejercicio pleno

de los derechos fundamentales.

Pregunta de investigacion: ¢De qué manera el nuevo constitucionalismo
latinoamericano reconoce los derechos sexuales y reproductivos y cuales son
sus proyecciones respecto al ejercicio pleno de los derechos fundamentales y la

consolidacién del Estado Constitucional?

3. Justificacion

Desde la antigiedad hasta la actualidad, el reconocimiento de los derechos
fundamentales de las ciudadanas y los ciudadanos no ha sido el resultado de
un didlogo pacifico entre el Estado o el monarca con la sociedad, ni mucho
menos ha sido una concesién gentil de los gobernantes de turno. Sino,
alrededor del mundo, el reconocimiento y ejercicio de los derechos
fundamentales, han sido productos de procesos histéricos de lucha que han

costado miles de vidas en toda la historia de la humanidad.

De esta manera, los derechos fundamentales entendidos como esas facultades
y libertades inherentes a todo ser humano, en sus fases: individual,
pluriindividual y colectivo, se han ido conquistando gradualmente
configurdndose en todos los espacios y ambitos de la vida de toda persona,

incluyendo dltimamente a la sexualidad y reproduccién de mujeres y hombres.
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Cabe sefialar, que dentro de los derechos individuales, se encuentran los
derechos civiles referidos a una esfera de ejercicio de la libertad y dignidad
plenamente autonoma de la persona; es decir, que su ejercicio despliega sus
efectos sobre la propia persona donde el Estado se abstiene de restringir las
libertades individuales de sus ciudadanas y ciudadanos. En ese sentido, la
sexualidad y reproduccion humana estan en la esfera de los derechos

individuales pero con fuerte vinculo con los pluriindividuales y colectivos.

Por otra parte, junto a las caracteristicas de universalidad, interdependencia e
indivisibilidad, que clasicamente se atribuyen a los Derechos Humanos, éstos
también cuentan con la caracteristica de progresividad mediante la cual el
dinamismo y los cambios de la sociedad permiten que el Estado tenga el deber
de ir reconociendo mas derechos y mejorar el ejercicio de los ya existentes.
Asi, hasta hace menos de un siglo, no se hablaba sobre la sexualidad y la
reproduccion como un ambito de ejercicio de derechos y mucho menos que el
Estado reconozca o disefie politicas publicas sobre la sexualidad y
reproduccion de las personas, ello debido a que diversas culturas y religiones
gue han mantenido un manto de penalizacion y culpa sobre los diversos
ambitos de la sexualidad humana principalmente de mujeres, jovenes y
personas GLTB. Asi, el reconocimiento y tratamiento constitucional de los
derechos sexuales y reproductivos ha ido ganando terreno dentro de diferentes
Constituciones alrededor del mundo, siendo el nuevo constitucionalismo

latinoamericano el ejemplo mas avanzado en su reconocimiento.

De esta manera, en las Constituciones de Colombia, Venezuela, Ecuador y
Bolivia, se advierte un reconocimiento explicito de diferentes componentes de
los Derechos sexuales y reproductivos entendiendo y reafirmando que la
sexualidad y reproduccion de mujeres y hombres forman parte indivisible de la

dignidad humana.



Por otra parte, histéricamente el constitucionalismo ha ido evolucionando,
iniciandose en su fase liberal en las revoluciones inglesa, norteamericana y
francesa, para luego pasar a su fase social en las Constituciones mexicana
(1917) y alemana (1919), y terminando en su Ultima fase denominada neo
constitucionalismo que se inicio luego de la segunda guerra mundial. En ese
contexto, muchos autores sefialan que el constitucionalismo ha entrado en una

cuarta etapa denominada nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Esta corriente se contrapone y supera al constitucionalismo tradicional ya
gue plantea una evolucidén profunda del entendimiento de la funcion de la
Constitucion dentro del Estado y la sociedad, donde la vigencia y pleno ejercicio
de los derechos fundamentales es un elemento central de este nuevo
constitucionalismo que esta vigente en los paises de Colombia, Venezuela,

Ecuador y Bolivia.

En ese sentido, el reconocimiento constitucional de los derechos sexuales y
reproductivos no se advierte en el constitucionalismo liberal o social, mientras
que en el nuevo constitucionalismo latinoamericano se advierte un
reconocimiento de muchos elementos que conforman a los derechos sexuales y
reproductivos, hecho que es un avance significativo y cualitativo sobre el

ejercicio pleno de los derechos fundamentales.

Si bien las Constituciones del nuevo constitucionalismo latinoamericano, donde
esta incluida la Constitucién boliviana, reconocen muchos elementos de los
derechos sexuales y reproductivos, este reconocimiento necesita de un analisis
y estudio para determinar si el reconocimiento de los derechos sexuales y
reproductivos es un elemento constitutivo del nuevo constitucionalismo

latinoamericano y para establecer cuales deben ser sus perspectivas a futuro.

Al referirse, los derechos sexuales y reproductivos, sobre la autonomia sobre el

propio cuerpo, la sexualidad y reproduccion de mujeres y hombres, permiten
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que toda persona puede vivir una sexualidad plena y placentera, a que toda
persona debe ser respetada en su sexualidad, orientacion sexual e identidad de
género sin discriminacion ni coaccion, y a que toda persona, principalmente las

mujeres, deban decidir cuando y cuantos hijas o hijos quieren tener.

Al ser el tema de sexualidad y empoderamiento de los cuerpos de mujeres y
hombres todavia un tema tablu en las sociedades latinoamericanas, surge la
necesidad que mediante la investigacion se planteen y analicen cuales son las
perspectivas sobre el reconocimiento constitucional y ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos en el marco del desarrollo del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, ademas de hacer un andlisis legal y
jurisprudencial de estos derechos en la actualidad, ya que los mismos podrian
guedar limitados en su ejercicio por el aparente conservadurismo que el Estado

y la sociedad histéricamente han demostrado.

Por otra parte, la Constitucién boliviana establece en su articulo 66: ~Se
garantiza a las mujeres y a los hombres el ejercicio de sus derechos sexuales y
reproductivos™, este reconocimiento es un gran avance en la construccién de
un Estado Constitucional en Bolivia y en el ejercicio pleno de los derechos
fundamentales, pero puede quedar reducido a su mero reconocimiento si las
instituciones del Estado no tienen claro qué debe entenderse por ejercicio de
los derechos sexuales y reproductivos en el marco del nuevo constitucionalismo
latinoamericano. Por esa razoén, la investigacion pretende analizar a los
derechos sexuales y reproductivos en su desarrollo histérico y doctrinal
haciendo énfasis en su reconocimiento dentro de la Constitucion colombiana de
1991, venezolana de 1999, ecuatoriana de 2008 y boliviana de 2009 con el
objeto de determinar si este reconocimiento es un elemento constitutivo del
nuevo constitucionalismo latinoamericano y cuales son las perspectivas y
proyecciones de ejercicio de éstos derechos en los dmbitos legislativos y de

politicas publicas en estos paises.
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4. Delimitaciones

4.1 Delimitacion tematica

La presente investigacion se encuentra dentro de la Ciencia del Derecho, en el
Derecho Publico y corresponde a las areas de: Derecho Constitucional y

Derechos Humanos.
4.2 Delimitacién temporal

La presente investigacion sera desarrollada desde el 04 de julio de 1991
(promulgacion de la Constitucion Politica del Estado de Colombia), hasta el 09
de febrero de 2009 (promulgacién de la Constitucién Politica del Estado de

Bolivia).
4.3Delimitacion espacial

La presente investigacion se desarrollara en el municipio de La Paz, Bolivia
para la fase de investigacion de gabinete con proyeccion a los paises de
Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia.

5. Objetivos
5.1 Objetivo general

Analizar el reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos dentro del
nuevo constitucionalismo latinoamericano y establecer sus proyecciones
respecto al ejercicio pleno de los derechos fundamentales y la consolidacién del

Estado Constitucional.

12
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5.2 Objetivos especificos

Analizar la teoria sobre los derechos sexuales y reproductivos y su relacion
con el ejercicio pleno de los derechos fundamentales.

Analizar la teoria del nuevo constitucionalismo latinoamericano y su relacion
con el Estado Constitucional.

Comparar el reconocimiento constitucional de los derechos sexuales y
reproductivos en las Constituciones de Colombia, Venezuela, Ecuador y
Bolivia.

Proponer los lineamientos de proyecciones normativas y de politicas
publicas para el ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos

dentro del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

6. Marco teoérico

6.1 Derechos Humanos

Concepto

Tradicionalmente se ha entendido a los Derechos Humanos como el conjunto

de libertades, facultades y potestades inherentes a toda persona y que todas

las mismas cuentan con el s6lo hecho de ser personas con el objetivo de

proteger su libertad, dignidad e igualdad. Es decir, tal como sefiala Nikken

(2003) los Derechos Humanos se constituyen como la proteccion de las

personas frente al Estado. Asi, el Estado no tiene sélo el deber de respetar los

Derechos Humanos sino que el Estado debe realizar acciones como legislacion

y politicas publicas que aseguren a las ciudadanas y ciudadanos el ejercicio de

sus Derechos Humanos.
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Si bien desde la antigiledad se pueden encontrar antecedentes normativos
sobre el reconocimiento de Derechos Humanos, no fue hasta 1948 con la
proclamacién de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en la
Resolucién 217 A (I1) del 10 de diciembre de 1948 en la ciudad de Paris, que
los Derechos Humanos nacieron formalmente como ideal y compromiso de los
Estados del mundo. Si bien dicha Declaracion no forma parte del Derecho
Internacional vinculante, mediante el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos suscrito en 1966 y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales en 1966, los Derechos Humanos han adquirido
exigibilidad en todos los ordenamientos juridicos internos de los Estados,
erigiendose como una garantia que tiene toda persona no solo frente a su

propio Estado sino ante toda la comunidad internacional.
Funcién

Bidart Campos (2006) sefiala que los Derechos Humanos cuentan con una
doble funcién, la primera como proteccion a la dignidad humana y todas sus
libertades, mientras que la segunda esta referida a un limite al poder estatal
mediante el cual las funciones y atribuciones del Estado estan supeditadas al
respeto y vigencia de los Derechos Humanos.

Asimismo, Bidart Campos (2006) sefiala que los Derechos Humanos cumplen
con una importante funcién en la proteccion de la libertad, dignidad e igualdad.
La libertad entendida como aquella ausencia de constriccion por parte del
Estado, donde el mismo no se entromete en la vida de las personas dejandola a
las mismas que dedican de forma autbnoma como van a desarrollar sus vidas.
Y la igualdad entendida no desde su esfera meramente formal donde todas y
todos somos iguales ante la ley sino entendida como esa posibilidad de equidad
en el ejercicio de los derechos; entendiendo a que la desigualdad es un hecho
casi inevitable en la especie humana, desde un punto de vista econémico, de

desarrollo, etc.
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Cabe destacar, que tradicionalmente los Derechos Humanos fueron entendidos
como esa garantia de la ciudadania frente al Estado pero actualmente la
doctrina contemporanea sefala que los Derechos Humanos también acttan
como proteccion ante las vulneraciones de las personas particulares. Con este
entendimiento de exigibilidad de los Derechos Humanos, sefiala Bidart Campos
(2006), se esta haciendo referencia a la teoria de Drittwirkung der Grundrechte
desarrollada por el tedrico Nipperdey en Alemania durante el siglo pasado. Esta
teoria ha adquirido plena eficacia siendo utilizada por de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Caracteristicas

Los Derechos Humanos contienen distintas caracteristicas entre las cuales se
destacan tradicionalmente: universalidad, indivisibilidad, interdependencia y
progresividad. La caracteristica de universalidad de los Derechos Humanos, si
bien puede entenderse por si mismo debe también entenderse, conforme
Nikken (2003), desde la inherencia de los Derechos Humanos. Mediante la
universalidad de los Derechos Humanos entendidos desde la inherencia
humana, se establece que toda persona adquiere la titularidad sobre el ejercicio
de sus Derechos Humanos por el solo hecho de ser persona, desechando los
condicionamientos historicos al ejercicio de los mismos por motivos de raza,
nacionalidad, sexo, orientacion sexual, edad, entre otros factores sobre los
cuales los vulneradores de los Derechos Humanos han construido discursos de

diferenciacion y exclusion sobre su ejercicio.

Asi, lo reconoce el articulo 2 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos cuando establece que Toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional

0 social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion.”
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La indivisibilidad de los Derechos Humanos se refiere a entender a los
Derechos Humanos como una unidad juridica, como un verdadero sistema
normativo que esta conformado por todas las libertades individuales, por todos
los ambitos de la dignidad humana y por todas las condiciones que aseguren la
igualdad material entre las personas. En otras palabras, el ejercicio o
vulneracion de un Derecho Humano significa su vinculatoriedad con el resto de
los Derechos Humanos, donde la indivisibilidad debe ser entendida como la
interdependencia existente entre los diferentes Derechos Humanos que goza
una persona, por la cual existe una relacién estrecha entre todos los Derechos
Humanos evitando asi el historico parcelamiento de la dignidad humana por la
cual habian derechos mas importantes que otros. De esta manera, dicha
indivisibilidad e interdependencia permite que los mecanismos de defensa de
los Derechos Humanos puedan ser eficaces para todos estos derechos sin
exclusion, hecho que no sucede en muchos paises en los cuales los derechos
econOmicos, sociales y culturales estan devaluados respecto a su ejercicio
constituyéndose en Derechos Humanos de segunda clase. Es decir, que
mediante la indivisibilidad e interdependencia de los Derechos Humanos se
asegura gue todos los derechos tengan igual proteccién y vigencia, pudiendo
incluso tutelar derechos por conexitud a ciertos derechos que aparentemente no

tienen una garantia directa de proteccion.

Como ultima caracteristica principal de los Derechos Humanos, se encuentra la
progresividad de los Derechos Humanos que esta referida a que tanto su
reconocimiento y ejercicio debe tender a ser mas amplio conforme al desarrollo
histérico, cultural y educativo que cada sociedad desarrolla a lo largo del
tiempo. En otras palabras, conforme el avance histérico de las sociedades se
deberia también avanzar en el aumento del catalogo de derechos y en que las
garantias constitucionales sean mas amplias y accesibles para las y los
ciudadanos, tal es el caso del reconocimiento del derecho al matrimonio

igualitario entre personas del mismo sexo.
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Salvioli (2002) sefiala que dentro de la progresividad de los Derechos
Humanos se encuentra inserta la clausula por la cual se establece que la
enunciacion de un catalogo de derechos dentro de la Constitucién no debe
significar la negacién de aquellos derechos que encuentren por fuera de dicho

catalogo constitucional.

Es decir, que la enumeracion de los Derechos Humanos solo es enunciativa y
nunca podra ser taxativa porgue la dignidad humana tiene y tendra diversas
expresiones y manifestaciones que actualmente no estan reconocidas como

derechos dente de la Constitucion.

Asimismo, la progresividad de los Derechos Humanos implica una sub
caracteristica conceptualizada por Nikken (2003) como la prohibiciébn de
irreversibilidad por el cual un derecho que ya fue reconocido como parte de la
libertad, dignidad e igualdad humana, el dia de mafiana no puede dejar de ser

un derecho por una decision gubernamental o social.

6.2 Sexualidad

Cordova (2007) establece que un estudio sobre la sexualidad debe abordarse
desde dos enfoques, el primero realizando un estudio tedrico del concepto y el
segundo como una herramienta metodolégica para analizar el equilibrio de
poder entre los géneros. Es decir, que si bien habitualmente se analiza a la
sexualidad desde una esfera meramente biolégica, que esta vinculada solo a la
reproduccion, las nuevas teorias de analisis de la sexualidad plantean su

estudio desde su funcién social, cultural, religiosa, politica, etc.

Hablar de sexualidad es hablar del cuerpo, de su entendimiento, de su uso y
disfrute, para ello el andlisis de la sexualidad no se agota en la psicologia,
medicina, antropologia o sociologia sino que durante las ultimas décadas se la

ha comenzado a analizar desde su esfera normativa, entendiendo a la
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sexualidad como un derecho de toda persona. De esta manera, se debe
entender a la sexualidad desde una integralidad, un ambito holistico por el cual
interactian multiples relaciones por las cuales cada persona conoce e interpreta

Su propia realidad.

Es decir, que la sexualidad es entendida como el conjunto de experiencias
erdticas y reproductivas sobre la cuales las relaciones sociales van a permitir o

restringir su ejercicio.
Concepto teorico de sexualidad

Desde un punto de vista teorico, Cordova (2007) establece que existen 3
aproximaciones sobre su concepto: biologicista, cultural y construccionista.
Mediante el enfoque biologicista, la sexualidad es una funcion natural e innata
de todo ser humano producida por la fisiol6gica hormonal, para ello se hace un
estudio de los animales y su comportamiento sexual entendiendo que la

sexualidad tiene por fin dltimo la reproduccion.

Asi, bajo este enfoque de la sexualidad se ha hecho la construccion de una
sexualidad normal y sana, siendo las relaciones sexuales una actividad humana
de caracteristica instintiva. Mediante el enfoque cultural la sexualidad,
desarrollado durante el siglo XX, se establece la sexualidad y sus relaciones
son determinantes en la formacion de las diferentes culturas y viceversa; es
decir, que también el aspecto biolégico de la sexualidad se construye a partir
de los valores culturales lo cuales van a permitir o prohibir ciertas

manifestaciones de la sexualidad.

Por otra parte, bajo este enfoque se afirma que la sexualidad no puede
ejercerse de igual manera entre mujeres y hombres ya que el tema de la
reproduccion es el condicionante de las practicas sexuales. Y mediante el

enfoque construccionista de la sexualidad, que ha sido construido mediante las
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revoluciones sexuales encabezadas por movimientos feministas vy
homosexuales hacia fines del siglo XX, han comenzado a entender a la
sexualidad como un integrante de los derechos civiles y donde sus
manifestaciones y expresiones no tienen por qué ser similares entre las
personas; asi, la sexualidad es una potencialidad humana que tiene la
posibilidad de modificar la cultura y relaciones sociales, donde no existe

practicas naturales” de la sexualidad.
Sexualidad como herramienta metodoldgica

Para Foucault (1999) la sexualidad se desarrolla en tres ejes: 1) la formacion de
un concepto teorico del término sexualidad, 2) el analisis de los sistemas de
poder que regulan sus practicas, y 3) las expresiones por las cuales las persona
se reconocen como sujetos de un tipo de sexualidad; los dos primeros ejes
responden al andlisis del elemento poder en la sexualidad humana mientras
que el tercer eje se refiere a una concepcién propia y personal de la sexualidad.
En ese sentido, es estudio de la sexualidad no puede ser un fin en si mismo ya
gue su estudio inevitablemente va a vincular el andlisis, reflexion y hasta
cuestionamiento de las estructuras sociales y culturales de las sociedades y el
Estado.

Por otra parte, entender la sexualidad como una herramienta metodolégica para
entender e interpretar la realidad va a generar un andlisis y posicionamiento
sobre el rol de los géneros, de la familia, las relaciones sociales y la
normatividad que se desarrolla alrededor de las practicas sexuales de mujeres y

hombres.

De esta manera, al existir muchas teorias y enfoques sobre la sexualidad, las
cuales serdn mas adelante desarrolladas, para efectos de la presente

investigacion resulta relevante entender a la sexualidad desde su ambito
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normativo como un derecho civil, como un derecho humano y como integrante

fundamental de la dignidad humana.

Asi, el Informe del Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (2013) en su
informe del afio 2013 establecié que: "La sexualidad es una caracteristica de
todos los seres humanos. Es un aspecto fundamental de la identidad individual.
Ayuda a definir quién es la persona. (...) y toda vez que la legislacion
internacional desde 1945 ha incluido como derechos humanos la equidad, la
integridad, la autonomia, la dignidad y el bienestar del individuo no duda de que
la correcta comprension de los principios fundamentales de los derechos
humanos, tanto como las normas de derechos humanos existentes, conducen
ineludiblemente al reconocimiento de los derechos sexuales como derechos

humanos.””
6.3 Derechos sexuales y reproductivos

El paso de un Estado social de derecho a un Estado constitucional significa,
entre otros temas, la vigencia plena de los derechos fundamentales donde cada
ciudadana y ciudadano pueda ejercer sin mayor restriccion todo el catalogo
constitucional de derechos y en aquellos que no puedan ser ejercidos, la misma
Constitucion prevea los mecanismos jurisdiccionales de defensa. En ese
sentido, todos los aspectos de la vida de las personas deben estar subsumidos
en un derecho que sea tutelado por el Estado y exigible ante particulares; asi, la
sexualidad y la reproduccion necesitan de un tratamiento igualitario dentro de
un texto constitucional al ser tan importante como la educacion, empleo o el
medio ambiente, ya que son considerados como un integrante importante de la
dignidad humana. De esta manera, la Constitucion boliviana de 2009, en su
articulo 66, reconoce a las ciudadanas y los ciudadanos bolivianos el ejercicio

de sus derechos sexuales y reproductivos.
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El desconocimiento o imprecision de los elementos constitutivos de los
derechos sexuales y reproductivos puede quitarle impulso a este historico
reconocimiento constitucional, ya que se deja en manos del poder constituido
sea en la actividad legislativa o la actividad interpretativa de la Constitucion el
desarrollo de estos derechos; siendo que histéricamente las instituciones
estatales mantienen un discurso y practicas plenamente conservadoras que
hacen que la sexualidad y reproduccion sigan siendo un tabu. En ese contexto,
de imprecisiéon y falta de claridad sobre qué debe entenderse por derechos
sexuales y reproductivos puede generar en que los problemas sociales como:
embarazos no planificados en jovenes, violencia basada en género, homofobia,

machismo, aumento de enfermedades de transmisién sexual y VIH, entre otros.

Conforme la interdependencia de los derechos fundamentales la vigencia de los
derechos sexuales y reproductivos con precision significa un ambito efectivo de
los derechos fundamentales; es decir, que el derecho a la vida, a decidir, a la
salud, desarrollo integral de la persona, entre otros, necesitan de una claridad

de los elementos constitutivos de los Derechos sexuales y reproductivos.

Los derechos sexuales y reproductivos permiten el mayor ejercicio de la
ciudadania ya que ahora no basta con el derecho a participar, elegir y ser
elegida o elegida sino que la ciudadania también debe entenderse como la
toma de decisiones de forma libre sobre el mismo cuerpo de mujeres y hombres
en los ambitos de su sexualidad y reproduccion. Histéricamente las personas
han podido tomar decisiones sobre su sociedad, el Estado, modelos de
desarrollo, entre otros; pero la toma de decisiones sobre su cuerpo ha sido

vedada.

De esta manera, los derechos sexuales pretenden que las personas ejerzan un
control responsable y autonomo sobre su sexualidad dejando de lado la
coaccion, violencia o discriminacion, como tradicionalmente se ha tratado la

sexualidad. Para mujeres, jovenes y personas GLTB, el ejercicio de los
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derechos sexuales tienen un especial significado, y quizds mayor, significado
porque histéricamente se les ha prohibido el ejercicio de estos derechos;
ademas que el ejercicio de éstos derechos permite la construccion de una
persona integral rompiendo con los estereotipos de género e identidad de
género que la sociedad occidental ha construido sobre esas personas. Se trata
de reivindicar al entendimiento de la sexualidad como ejercicio de placer del
cuerpo sin tener que ejercer la sexualidad Unicamente con una finalidad

reproductiva.

En ese sentido, conforme la Conferencia de Poblacién y Desarrollo desarrollada
en la ciudad de ElI Cairo, Egipto en 1994 los derechos sexuales tienen su
fundamento en: mujeres y hombres son capaces de disfrutar relaciones
sexuales placenteras; ausencia de coaccion, violencia o discriminacion por
ejercicio de la sexualidad e identidad de género; acceso pleno a servicios de
salud sexual;, que el disfrute de la sexualidad no tenga que significar

necesariamente a la reproduccion. Asi, los derechos sexuales se refieren a:

a) derecho al reconocimiento propio como seres sexuados

b) derecho a fortalecer la autoestima y autonomia para tomar decisiones
sobre la sexualidad

c) derecho a explorar y disfrutar una vida sexual placentera ausente de
verguenza, miedos, prejuicios, culpas y acusaciones

d) derecho a alcanzar la plenitud del placer sexual

e) derecho a vivir una vida sexual sin violencia

f) derecho a escoger liboremente a las compafieros y comparieros sexuales

g) derecho a la integridad corporal en relacidén a sus expresiones sexuales

h) derecho a decidir cuando iniciar su vida sexual y si se quiere ser
sexualmente activa o activo

i) derecho a tener relaciones sexuales consensuadas

j) derecho a decidir liboremente si se quiere contraer matrimonio o0 no
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k) derecho a decidir si se forman pareja o se es soltera o soltero

l) derecho a expresar libre y autbnomamente su orientacion sexual

m) derecho a prevenir el embarazo y enfermedades de transmision sexual

n) derecho a tener acceso a servicio de salud sexual de calidad

0) derecho a tener informacion sobre todos los aspectos relacionados a la

sexualidad

Por su parte, los derechos reproductivos se fundamentan en que toda persona,
principalmente mujeres, puedan tomar decisiones autbnomas sobre la
posibilidad de procrear o no, de acceder a la informacidén y servicios sobre
control de fecundidad, tener acceso a servicios de salud reproductiva de calidad
que garanticen una maternidad segura, prevencion de embarazos no
planificados y atencibn médica de dolencias del aparato reproductor sea
femenino o masculino. Los principios en los cuales se fundan los derechos
reproductivos son la autodeterminacion reproductiva y acceso a servicio de
salud reproductiva que incluye una maternidad sin riesgos, tratamientos para
infertilidad, acceso a todos los métodos anticonceptivos y atencidon en cancer

uterino, mamas, préstata, entre otros.
Asi, los derechos reproductivos se refieren a:

a) derecho a decidir libre y responsablemente el numero de hijas e hijos

b) derecho de mujeres y hombres a decidir liboremente la posibilidad de ser
madres o padres

c) derecho a decidir qué tipo de familia quieren formar

d) derecho al acceso a métodos anticonceptivos, incluyendo Ia
anticoncepcion de emergencia

e) derecho de las mujeres a no ser discriminadas por razones de embarazo
y/o maternidad

f) derecho a tener servicios de salud que garanticen una maternidad

segura, libre de riesgos en los periodos de gestacion, parto y lactancia
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g) derecho a tener una educacion destinada a una autonomia reproductiva

La Conferencia de Poblacién y Desarrollo de 1994 sefiala que los derechos
sexuales incluyen el derecho humano de la mujer a tener control respecto de su
sexualidad, incluida su salud sexual y reproductiva, y a decidir libre y
responsablemente respecto de esas cuestiones, sin verse sujeta a la coercion,

la discriminacion y la violencia.

Asimismo, la referida Conferencia establece que los derechos reproductivos
abarcan ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes
nacionales, en los documentos internaciones sobre derechos humanos y en

otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso.

Estos derechos se basan en el reconocimiento del derecho bésico de todas las
parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el numero 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.
6.4 Nuevo constitucionalismo latinoamericano

Martinez Dalmau (2008) sefiala que la Constitucion boliviana vigente se
encuentra dentro de una nueva corriente dentro del derecho constitucional
denominada nuevo constitucionalismo latinoamericano. Esta corriente se
contrapone y supera al constitucionalismo tradicional ya que hace una
evolucién profunda del entendimiento de la funcion de la Constitucion dentro de
la sociedad y el Estado.

Este nuevo momento en la historia del constitucionalismo, se constituye como
una corriente que esta influenciando y transformando poderosamente tanto al
entendimiento tradicional del concepto de Constitucion como al desarrollo de los

procesos constituyentes, como los desarrollados en Latinoamérica durante los
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ultimos 20 anos. Esta corriente ha influenciado las Constituciones de Colombia
(1991), Ecuador (1998), Venezuela (1999) y Bolivia (2009).

Esta nueva forma de entender la funcion de la constitucion, presente en este
nuevo constitucionalismo latinoamericano, tiene como caracteristica principal
gue la funcién de la Constitucion dentro del Estado adquiere un nuevo rol, uno
mayor y mas integral donde no soélo tiene una funcién organizativa del poder
publico limitAndolo, sino que la Constitucidbn se erige como un instrumento
juridico que tiene la sociedad, las y los ciudadanos para que la basqueda del

bienestar, justicia, igualdad, etc.

Es decir, la Constitucion no es un fin en si mismo sino que sirve a la sociedad
para que a través de sus disposiciones, se llegue a concretar los fines del

Estado y las aspiraciones de dicha sociedad.

Conforme Martinez Dalmau (2008) otra caracteristica del nuevo
constitucionalismo latinoamericano esta contenida en la recuperacion del
concepto de soberania, del poder del pueblo como su Unico titular,
estableciendo mecanismos de democracia participativa por los cuales la
ciudadania retome y tenga participacion activa en la formacién y desarrollo
de su Estado y sus politicas publicas. Asimismo, otra caracteristica se
encuentra en el reconocimiento y proteccion plena de la dignidad humana
través de la eficacia, aplicacion directa, exigibilidad, interdependencia y
justiciabilidad de los Derechos Humanos dejando de lado las generaciones de
los Derechos Humanos que no hacian nada mas que establecer derechos de

primera y segunda clase.

Otro rasgo interesante del nuevo constitucionalismo latinoamericano esta
referido a constitucionalizar el papel econémico del Estado, regulando los
aspectos centrales de la economia; es lo que dentro de la teoria constitucional

se ha denominado "Constitucidbn econdmica’. Este reconocimiento y regulacion
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tiene por objeto que el poder constituido no defina el modelo econémico del

Estado ya que ésta es funcidn exclusiva de la Constitucion.

Entre otras caracteristicas de este nuevo momento del constitucionalismo
mundial, que destaca Martinez Dalmau (2008), se encuentran la originalidad,
como la introduccibn de nuevos institutos juridicos y del nuevo
entendimiento de los existentes. Asimismo, se destacan su amplitud y
complejidad en su regulacion, con el objetivo de que la Constitucion pueda
regular la mayor parte de escenarios posibles evitando que temas
centrales de la sociedad estén en manos y decisidn del poder construido
en su integridad. Generalmente, las Constituciones integrantes de esta
corriente cuentan con una alta rigidez en la modificacion total o parcial de
la Constitucion, evitando que el poder de turno con una mayoria simple

pueda modificar, bajo sus intereses propios el texto constitucional.

En definitiva, el nuevo constitucionalismo latinoamericano se constituye como la
ultima fase de desarrollo de la teoria constitucional que, mediante sus
particularidades, aporta nuevos conceptos, paradigmas y enfoques no sélo al

derecho constitucional sino que a todo el entendimiento cientifico mundial.
7. Hipotesis

“El reconocimiento constitucional de los derechos sexuales y reproductivos,
en el nuevo constitucionalismo latinoamericano, genera un mayor ejercicio
de los Derechos Humanos y consolida la vigencia del Estado

Constitucional”.

La presente investigacion es de caracter descriptivo asi que la hipdtesis y las

variables formuladas son s6lo de caracter referencial.
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7.1 Variables
a) Independiente

El reconocimiento constitucional de los derechos sexuales y reproductivos

dentro del nuevo constitucionalismo latinoamericano.
b) Dependiente

El ejercicio de los Derechos Humanos y consolidaciéon de la vigencia del Estado

Constitucional.
8. Tipo de estudio

El presente estudio es descriptivo ya que se realizé una descripcion analitica de

los siguientes institutos:

X4

Sexualidad

L)

X4

Derechos Humanos

*,

+ Derechos sexuales y reproductivos

X/
o

Nuevo constitucionalismo latinoamericano

Es wuna investigacion sincronica ya que estudia como el nuevo
constitucionalismo latinoamericano ha reconocido los derechos y sexuales y
reproductivos, iniciando el estudio con la Constitucion de Colombia en 1991 y
terminando en la Constitucion de Bolivia en 2009.
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9. Disefio de la investigacion

El disefio de la investigacion es experimental ya que las variables de estudio:
sexualidad, derechos humanos, derechos sexuales y reproductivos se analizan
de tal modo que se puedan generar conclusiones que permitan establecer
cuales deben ser las proyecciones sobre el desarrollo de politicas publicas que

aseguren su pleno ejercicio.
10. Métodos

Los métodos que se utilizaron en la investigacion son de tipo tedrico, los cuales

son:

« Analisis
< Sintesis

< Método histodrico
11. Técnicas

Al ser una investigacion exclusivamente de caracter tedrica, respecto a las
técnicas de recojo de informacion sélo se utilizd la revisibn de documentos,

teorias, doctrinas, normativa y jurisprudencia nacional e internacional.
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CAPITULO 2
DERECHO SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

1. Derechos Fundamentales

1.1 Antecedentes

Los derechos fundamentales tienen existencia ya desde la Edad antigua, sin
embargo su conceptualizacién y estudio como tal se inicia en la edad moderna
mediante las revoluciones liberales ocurridas en Inglaterra (1689), Estados
Unidos (1776) y Francia (1789). Este proceso de conceptualizacion de los
derechos fundamentales tiene sus bases en los conceptos de libertad, igualdad,
dignidad, entre otros, los cuales ya habian sido tratados por la filosofia de la
Grecia clasica por Socrates y la escuela escolastica en la Edad Media. Es decir,
gue hablar de los derechos fundamentales es estudiar un proceso socio cultural
gue abarca una gran parte de la historia del mundo principalmente occidental.

Bidart Campos (2006) identifica 3 condiciones socioculturales como rasgos de
aparicion de los derechos fundamentales:

a) Ambito socio econémico
b) Ambito subjetivo o axiolégico
c) Ambito Politico

a) Entre el ambito socio econdémico que dio lugar a la existencia de los derechos
fundamentales, cabe resaltar el surgimiento, a fines de la Edad Media, de un
nuevo sistema econdmico que desplaza al feudalismo para dar paso al
capitalismo y la aparicibn de una nueva y poderosa clase social que fue la

burguesia.
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Este naciente capitalismo, el cual tuvo como punta de lanza la expansion los
mercados tradicionales y con ello el auge del comercio, creando un poder
econdmico de la burguesia, quienes vieron la necesidad que la organizacion del
poder alrededor del sefior feudal debia tener modificaciones sustanciales. Lo
importante de esta aparicion del capitalismo y la burguesia fue el
reconocimiento de ciertas libertades en materia comercial, como la libertad
contractual y libertad mercantil, el cual es un antecedente de relevancia para el

reconocimiento de los derechos fundamentales.

Es decir, que el entendimiento los derechos naturales, que ya se habian
conceptualizado en la Grecia clasica y durante la Edad Media, fueron
comprendidos en esta parte de la historia como valores mercantiles que
permitieron la formacion del naciente sistema capitalista. Asi, la igualdad fue
entendida como la negacion de privilegios a la clase feudal, la libertad fue
entendida como esa ausencia de constriccion para trabajar y suscribir contratos
(libertad contractual) y la propiedad fue entendida como esa libertad de tener un
derecho de uso, disfrute y disposicion sobre sus bienes y los frutos de su

trabajo.

Por su parte, a fines del siglo XVI se da inicio a las primeras formas del Estado
moderno mediante la consolidacion de monarquias absolutistas por toda
Europa, hecho que fue posible gracias al pacto entre la monarquia y la
burguesia, existiendo una division entre la sociedad politica (monarquia) y civil
(burguesia); donde el poder politico lo detenta el monarca, estableciendo una
relacion de intereses donde el Estado se compromete a proteger a los
burgueses y sus comercios contra los asaltos y actos de pirateria muy

frecuentes en la época.
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b) Entre el ambito subjetivo o axioldgico de la aparicion de los derechos
fundamentales, es necesario destacar que el concepto de individualismo
generado por el humanismo renacentista trata de retomar tanto la conciencia y
el estudio sobre los conceptos de igualdad, libertad y dignidad humana, los
cuales ya habian sido estudiados por los fildsofos de la Gracia clasica pero que
habian sido invisibilizados durante la Edad Media. Es asi que, el iusnaturalismo
religioso de la Edad Media adquiere rasgos del racionalismo hacia el siglo XVI
afianzando nuevamente el postulado de la existencia de derechos naturales, tal

como habia teorizado Platon® aproximadamente mil afios antes.

Asimismo, el naciente capitalismo hizo que los valores morales del mercado se
convierten en derechos naturales, entendidos como que el ser humano tiene
una serie de libertades individuales intrinsecas o inherentes que le permiten
ejercer ciertas facultades en la sociedad. Lo anteriormente establecido fue
afianzado durante el siglo XVII donde autores como: Grocio, Spinoza, Hobbes,
Montesquieu, Locke y Rousseau, en el siglo XVIII, ya establecieron que el ser
humano nace con una serie de derechos que deben permitir que todas y todos
sean libres e iguales. Respecto a ello, se puede establecer que si existe
igualdad en un estadio primitivo del ser humano hasta que aparece la propiedad
privada la cual atenta contra la verdadera naturaleza humana y haciendo
desaparecer los derechos naturales que detentaba el ser humano primitivo. De
esa manera, ante la imposibilidad tanto econémica como politica de eliminar la
propiedad privada es necesario crear un acuerdo o como diria Rousseau un
““contrato social” que permita que el ser humano nuevamente pueda ejercer
éstos derechos naturales donde el Estado es el guardian y garante de su

ejercicio.

8 Platon en diversas obras teoriz6 la existencia de derechos naturales que le correspondian a
todo ser humano nacido en libertad, exceptuando a los esclavos; dicho razonamiento fue la
base de construccion de la idea de la existencia de derechos fundamentales a inicio de la Edad
Moderna.
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c) Respecto al ambito politico, es importante destacar la aparicion del Estado
moderno, de ese estado, tal como lo describe Weber (1984), como centralizado
y burocratico. Esta aparicion del Estado moderno fue fundamental para el
reconocimiento de derechos positivos conforme la base teb6rica que el
capitalismo aporté sefialando que el ser humano tiene derechos naturales en el

ambito comercial.

Weber (1984) sefiala que el Estado moderno se caracteriza por tener el
monopolio de la produccion juridica y el monopolio del uso legitimo de la
violencia, a través del cual tiene la legitimidad para producir leyes, 0 en su caso
Constituciones, que reconocen y positivizan los derechos naturales, siendo los
derechos de libertad individual y todos sus conexos los primeros derechos

positivos reconocidos en las primeras Constituciones liberales.

De esta manera, Inglaterra fue el primer Estado moderno en reconocer
derechos individuales a través de la firma de la Bill of rights* en 1689, luego en
Francia mediante la Declaracion de Derechos del hombre y del ciudadano en
1789 y en Estados Unidos la Declaracion de Virginia en 1776, fueron los
primeros instrumentos legales en el mundo occidental donde se reconocia un

catalogo de derechos de los cuales ciudadanas y ciudadanos son titulares.

En resumen, se puede afirmar como antecedentes que la formacion teérica y el
reconocimiento de los derechos fundamentales han respondido a procesos
histéricos, sociales, econdmicos y culturales en el mundo occidental que han
necesitado de un desarrollo historico que no ha sido una cesién benévola de los
monarcas de turno sino que han sido fruto de luchas histéricas, de movimientos
sociales revolucionarios que entendieron que la importancia de libertad,

igualdad y dignidad humana. Es decir, que los derechos fundamentales tienen

4 Bill of rights fue firmada por Guillermo de Orange en 1689 por el cual se reconocia un catalogo
de derechos a la burguesia, la cual se constituye como el primer catalogo de Derechos
Fundamentales en el mundo occidental.
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su base en los derechos naturales que ya hablaban los filosofos de la Grecia
clasica y son fruto de la historia humana en respuesta a los abusos,
humillaciones y ejecuciones a manos de los monarcas de turno; es decir, que el
reconocimiento y vigencia de los derechos fundamentales significa una

proteccion integral a todos los ambitos de la vida humana.
1.2 Concepto

Antes de realizar una aproximacion sobre el concepto de derechos
fundamentales, se debe hacer un sucinto analisis sobre el concepto del vocablo
derecho, como la base conceptual a partir de la cual se construira una
aproximacion del concepto de derechos fundamentales. De esta manera, es
importante analizar cdmo la teoria juridica establece un concepto al termino
derecho; asi, Ossorio (2003) sefala que tradicionalmente derecho proviene de
las voces latinas directum que significa directo y dirigere que significa dirigir, por
lo que derecho en su sentido estricto derecho se refiere a una norma que dirige

las conductas de las personas para asegurar una convivencia social pacifica.

Para Kant (1979) derecho es un conjunto de condiciones por las cuales el
albedrio de las personas puede convivir con el criterio de todos los demas
conforme la ley universal de la libertad. Entonces, derecho es la regla de
comportamiento imperativa a los individuos de una sociedad como condicién
necesaria para asegurar una convivencia pacifica y la proteccion de un interés
comun. Es decir, derecho es la garantia necesaria para una vida en sociedad

asegurada mediante el poder coactivo del Estado.

De esta manera, del analisis de los tratadistas descritos anteriormente, se
puede establecer que el término derecho es una entelequia creada por la razén
humana por la cual se reconocen libertades que a su vez son limitadas para
asegurar la paz social dentro de una sociedad; es decir, que la existencia del
derecho persigue una finalidad normativa, una funcionalidad de caracter juridico
gue va ser determinado por la materia que regula, el derecho tributario regulara

33



los tributos en su generalidad, el derecho agrario al régimen de tierras y asi

sucesivamente.

En ese orden de cosas, es importante cuestionarse sobre cual es o deberia ser
la funcionalidad juridica de los derechos fundamentales, siendo que su mismo
término de ~“fundamentales”™ hacen referencia a una categoria de preeminencia

y suma importancia por sobre otros ambitos de la regulacién del derecho.

En tal sentido, los derechos fundamentales son una parte integrante del sistema
juridico, son una rama de la ciencia del derecho, donde adquieren esa
caracteristica de fundamentalidad porque su regulacion recae sobre aspectos
fundamentales de la sociedad y del Estado, que conforme los tratadistas
clasicos del son la libertad de las personas y la paz social. En otras palabras,
las materias reguladas por los derechos fundamentales son la libertad y paz
social, donde la libertad es regulada desde su reconocimiento donde los
derechos fundamentales reconocen libertades a las personas, y la paz social
entendida como una limitacion del albedrio humano, adquiriendo los derechos
fundamentales asi su caracter teleologico: la busqueda de justicia y la
construccion de la paz social, constituyéndose en una herramienta normativa de
reconocimiento y proteccion de los derechos de las personas, de un medio de
reconocimiento y proteccion de la dignidad humana. Asimismo, el término
derecho conforme Ossorio (2003), también tiene un ambito subjetivo que
significa el reconocimiento de una serie de prerrogativas, atribuciones y
facultades que tiene toda persona para hacer, no hacer o dar, este
reconocimiento se produce por parte del Estado respecto a sus ciudadanas y

ciudadanos.

Otro aspecto necesario para el entendimiento de los derechos fundamentales
es la clasificacion que realiza la doctrina del derecho sobre sus ambitos, uno
subjetivo en relacion a las facultades y atribuciones de toda persona y otro

objetivo como el conjunto de normas juridicas positivas. Para Pisarello (2007)
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los derechos fundamentales se encuentran en la categoria de derechos
subjetivos, éstos derechos son aquellos conferidos a una persona por la norma
juridica; asi, los derechos fundamentales siendo derechos subjetivos establecen
una posicion juridica por la cual un titular (toda persona) tiene derecho a que su
destinatario (el Estado o cualquier particular) haga u omita algo, exige un deber
de parte del destinatario en favor del titular. La libertad y dignidad humana son
los elementos de proteccion de los derechos fundamentales como derechos
subijetivos.

En ese sentido, los derechos fundamentales son derechos subjetivos que
implican una disposicion juridica que se constituye como un sistema donde
libertades, facultades y deberes conjunciones unos con otros con la finalidad de
dar vigencia a la libertad y dignidad humana mediante mandatos o prohibiciones

establecidos por la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico positivo.

De esa manera, de estas primeras aproximaciones sobre el concepto de los
derechos fundamentales, se puede advertir que el término de derechos
fundamentales como concepto tedrico tiene dos ambitos, uno objetivo y otro
subjetivo: el primero como rama del Derecho y el segundo como un conjunto de
atribuciones y facultades que todas las personas tienen para ejercer su libertad
y proteger su dignidad.

Por otra parte, para llegar a una aproximacion mas especifica sobre el concepto
de derechos fundamentales, es importante analizar el predmbulo de la

Declaracién Universal de los Derechos Humanos®, adoptado en el seno de las

5 Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha
proclamado, como la aspiracion mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que
los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de
la libertad de creencias;
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Organizacion de las Naciones Unidas en diciembre de 1948. En dicho
preambulo, se advierte que una mayoria de la comunidad internacional ha
llegado, luego de dos guerras mundiales, a un acuerdo sobre el cual se
reconoce que la libertad, justicia y paz como valores de caracter universal que
todos los Estados del mundo deben ejercer y proteger. En ese sentido, esos
tres valores sefalados anteriormente hacen y se refieren a la consolidacion de
un reconocimiento y proteccion de la dignidad humana; es decir, la dignidad
humana es la base, el nucleo fundamental de los derechos fundamentales y a

su vez esta dignidad descansa sobre los valores de la libertad justicia y paz.

El citado predmbulo también hace referencia a que la ausencia del
reconocimiento y proteccion de la dignidad humana por los Estados y la

sociedad ha generado que, histéricamente, existan episodios de menosprecio y

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho,
a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y
la opresion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las
naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el
progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad;

Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en cooperacién con
la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y
libertades fundamentales del hombre, y

Considerando que una concepcién comun de estos derechos y libertades es de la mayor
importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso;

La Asamblea General proclama la presente Declaracién Universal de Derechos Humanos como
ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la
ensefianza y la educacién, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas
progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacién universales y
efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los territorios
colocados bajo su jurisdiccion.
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violaciones a la dignidad humana, ubicando a estos momentos historicos donde
la barbarie y abusos de poder sean el orden social imperante en aquellos
tiempos. Por lo que, la gran mayoria de la humanidad ha comprendido, al cabo
de muchos siglos y millones de muertos, que es necesario que un orden
juridico, un sistema normativo que tenga la eficacia necesaria, tanto al interior
de los Estados como a nivel internacional, de brindar una amplia proteccion de
la dignidad humana a través del reconocimiento de un catalogo de derechos
fundamentales a nivel internacional, evitando asi las violaciones a la dignidad

humana comprendida en sus componentes de libertad, justicia y paz.

En ese sentido, derechos fundamentales o derechos humanos, conforme la
terminologia que adopta la Organizacion de Naciones Unidas, deben ser
entendidos como sindénimos para el nuevo constitucionalismo latinoamericano
ya que vienen a ser un sistema juridico Unico a nivel interno e internacional de
proteccion amplia y efectiva de la dignidad humana, de los derechos a la
libertad, justicia y paz de los cuales son titulares todo ser humano pero el solo

hecho de ser persona.

Para Pisarello (2007), los derechos fundamentales tienen su aparicion como
una resistencia frente a los abusos de poder de los gobernantes de turno, es
una construccion conceptual de la humanidad que tiene fundamentos filosoéficos
por los cuales se exige el reconocimiento y respeto de diferentes libertades
frente a la intromisiébn del poder publico. Ya desde las remota época de
Confucio en China se establecia la necesidad de proteger diferentes libertades
como reconocimiento de la dignidad de toda persona por lo cual la formacién de
los derechos fundamentales se remontan a la Antigiedad pero su consolidacion

no llega sino hasta las revoluciones liberales del siglo XVIII.

El centro de los derechos fundamentales son la vigencia y respeto de la libertad
y la igualdad de los seres humanos, es decir que el fundamento de la existencia

de los derechos fundamentales es la proteccion de la persona en todos los
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ambitos de sus dignidad, traduciéndose esa proteccion en la elaboracion de
catadlogos constitucionales que reconocen ciertas libertades dentro de la
Constitucion. La importancia del reconocimiento constitucional de los derechos
fundamentales permite que éstos sean exigibles mediante la actuacion del
Estado, donde el poder publico incluso mediante el uso de la fuerza legitima

estatal tiene el deber de asegurar la vigencia de estos derechos fundamentales.

Respecto a la concepcion normativa de la fundamentalidad de los derechos
fundamentales Pisarello (2007) refiere que esa caracteristica de
fundamentalidad reside en diferentes justificaciones teleoldgicas, por qué son
fundamentales, de las cuales se destacan las siguientes. Primero, son
fundamentales porque tienen un enfoque antropocéntrico porque son inherentes
a la naturaleza humana mediante los cuales se desarrolla la personalidad del
ser humano. Segundo, son fundamentales por su naturaleza de proteccion al
ser de la persona, no importando si estan 0 no reconocidos por la Constitucion,
el deber ser no condiciona la fundamentalidad de los derechos. Tercero, son
derechos absolutos de donde nacen sus caracteristicas de inalienabilidad,
imprescriptibilidad, entre otros. Cuarto, son mecanismos de defensa ante
vulneraciones del poder publico o incluso por parte de particulares. Y quinto, su
positividad dentro de un texto constitucional no es sinébnimo de su vigencia ya
gue por mas que un derecho fundamental no esté expresamente reconocido

puede ser exigido en su ejercicio por parte de la ciudadania.

Ahora bien, otro aspecto que conforma la fundamentalidad de los derechos
fundamentales es su naturaleza juridica; asi, éstos derechos son derechos
subjetivos que tiene como contenido juridico el apoderamiento de la ciudadana
o ciudadano de ejercer una facultad sea individual o colectiva, y que tiene como
objeto juridico proteger la dignidad humana. Es decir, los referidos derechos
son un conjunto, un sistema de facultades de disposicion reconocidas y
atribuidas a toda persona mediante la Constitucion para evitar restricciones y
vulneraciones en su disfrute por parte de los érganos estatales o particulares.
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En ese sentido, tanto el contenido como el objeto juridico de los derechos
fundamentales exigen necesariamente el cumplimiento de un deber juridico sea

del Estado o de patrticulares.

Respecto su composicion, para Noguera (2010) los derechos fundamentales
estan compuestos por dos elementos: a) moral y b) derecho positivo. La
conjuncion e integracion de ambos elementos es imprescindible para la plena

vigencia y ejercicio de los derechos fundamentales.

a) La moral entendida como el fundamento subjetivo de los derechos
fundamentales, contiene su caracter axiologico, el cual responde a la pregunta

de ¢ Por qué tienen que existir los derechos fundamentales?

Sobre esa interrogante que ha sido meditada y discutida desde la Grecia clasica
y retomada por la escolastica durante la Edad Media, es de donde se construye
la justificacion moral de la existencia de los derechos fundamentales. De esta
manera, la justificacion moral de los derechos fundamentales se refiere la
necesidad de garantizar los principios de de dignidad humana como la

condicién necesaria para el desarrollo de todo ser humano.

En otras palabras, la vigencia de los derechos fundamentales se constituye
como una pretensién de justicia a partir de los conceptos modernos de dignidad
humana desarrollados durante el renacimiento, los cuales dieron el fundamento

tedrico a las revoluciones liberales de los siglos XVII 'y XVIII.

b) Respecto al componente del derecho positivo de los derechos
fundamentales, éste hace referencia al sentido teleolégico de los mismos, al
ambito objetivo de los derechos fundamentales, es decir se encarga de
responder la pregunta ¢Para qué existen derechos fundamentales? Existe una
necesidad de la vigencia de un sistema juridico positivo, tanto a nivel interno
como internacional, que le permite a los derechos fundamentales ser exigibles;

de lo contrario no tendran eficacia y tampoco proteccion juridica convirtiéendose
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en meros postulados o un listado de buenas intenciones que ni particulares y
mucho menos el Estado cumplirian. Bajo este componente el Estado no solo
debe reconocer juridicamente a los derechos fundamentales sino que debe
establecer un sistema sancionatorio a las personas que vulneren ese orden

juridico de la dignidad humana que son los derechos fundamentales.

Noguera (2010) sintetiza claramente los componentes de los derechos
fundamentales, al sefialar que los derechos fundamentales son justicia mas

fuerza.

En ese sentido, el concepto de Justicia trasciende el clasico concepto de dar a
cada quien lo que le corresponde conforme sefialaba Ulpiano en la Roma
antigua, para comenzar a vincularlo con el concepto de dignidad humana. Es
decir, que una sociedad no puede ser justa si €s que no se respeta la dignidad
humana. Asi, el estudio sobre los derechos fundamentales también significa un
entendimiento del concepto de dignidad humana; es decir, saber qué es, cuéles
sus elementos y alcances, tomando en cuenta la existencia de varios conceptos

segun autores y escuelas.

El primer elemento es aportado por Bobbio (2005) quien sefiala que la dignidad
supone el establecimiento de un sistema de limites al poder estatal para que
éste se vea incapacitado de intervenir en la libertad individual, como derechos
civiles, y recibir prestaciones y servicios sociales del Estado como derechos
sociales. El segundo elemento es desarrollado por Peces Barba (2004) quien
seflala que el elemento democratico es igual de importante para hablar de
dignidad humana, asi la dignidad también implica que ciudadanas y ciudadanos
participen en la toma de decisiones publicas, derechos politicos. Por su parte, el
tercer elemento lo teoriza Ferrajoli (2006) quien establece la existencia de una
estrecha relacion entre derechos fundamentales y la existencia de paz en los
territorios, donde los derechos fundamentales son una condicién de igualdad,

como la ““ley del mas débil”". Y como cuarto elemento, Noguera (2010) adiciona
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un elemento mas, tomando un enfoque post materialista y tomando en cuenta
las protestas sociales acontecidas en mayo de 1968 en Francia, donde dichas
movilizaciones pedian el reconocimiento de las identidades junto a la proteccion
del medio ambiente, siendo éstas demandas el inicio del reconocimiento de los

derechos colectivos.
Resumiendo en la siguiente tabla, el concepto de dignidad humana comprende:

TABLA No. 1
COMPONENTES DE LA DIGNIDAD HUMANA

Reconocimiento de libertades individuales

Prestaciones y servicios sociales por parte del Estado
Participacion en latoma de decisiones publicas

Reconocimiento de las identidades

FUENTE: Elaboracién propia

De esta manera, la dignidad es el goce y ejercicio de los 4 elementos de forma
simultanea e integral, por ende todos los derechos del ser humano son
derechos fundamentales. Bajo estas categorias de la dignidad humana, que
hacen al concepto de Justicia, se ha construido el concepto de derechos

fundamentales.

En definitiva, cuando se hace el estudio de los derechos fundamentales
debemos entenderlos desde sus dos ambitos, el primero objetivo como un
sistema normativo de proteccién de la dignidad humana y el segundo subjetivo
como ese conjunto de facultades y atribuciones que tiene toda persona para
desarrollarse plenamente. Tal como lo establece Noguera (2010) los derechos
fundamentales son la conjuncion entre justicia mas fuerza, la justicia entendida
como el reconocimiento de la dignidad y libertad humana, y la fuerza como esa

coercibilidad de sus cumplimiento frente a particulares y el Estado.
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1.3 Historia

La doctrina constitucional establece como hito historico del nacimiento de los
derechos fundamentales a las revoluciones liberales® del siglo XVIII, las cuales
fueron basadas en las ideas de libertad y dignidad establecidas por los griegos
cldsicos en la edad antigua y la escolastica en la Edad Moderna. En ese
sentido, tomando en cuenta lo ampuloso del tratamiento sobre la historia de los
Derechos Humanos, la presente investigacion solo realizara un listado de los
hitos mas importantes respecto al desarrollo histérico de la formacion y
reconocimiento de los derechos fundamentales. En la siguiente tabla se
reconocen como hitos historicos de la historia de los derechos fundamentales a:

’ TABLA No. 2
HITOS HISTORICOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
ANO HITO
1760 A.C. Cddigo Hammurabi
539 A.C. Cilindro de Ciro
Grecia clasica Concepto de democracia
Roma antigua Concepto de derechos naturales
1215 Carta Magna
1689 Consolidacién de la Revolucién inglesa
1776 Revolucién americana, Bill of rights
1789 Revolucion francesa, Declaracion de los

derechos del hombre y el ciudadano

6 Revoluciones liberales se denominan a los procesos revolucionarios que iniciaron en el siglo
XVII hasta el siglo XVIII, destacandose las experiencias en Inglaterra, Estados Unidos y
Francia.
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1917y 1919 Constitucion mexicana y alemana
(Weimar), Constitucionalismo social
1948 Declaracion Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre

1948 Declaracion Universal de los Derechos
Humanos

1966 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
politicos

1966 Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales

1969 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos

1979 CEDAW

1994 Conferencia Internacional sobre la

Poblacién y el Desarrollo de El Cairo

2013 Convencién de Montevideo

FUENTE: Elaboracién propia
1.4 Caracteristicas

Bidart Campos (2006) sefiala que tradicionalmente se identifican como

caracteristicas de los derechos fundamentales a:
a) Universalidad

Esta caracteristica de los derechos fundamentales hace referencia a que su
proteccion juridica esta dirigida a todas las personas sin importar el sexo, raza,
nacionalidad, orientacion sexual o cualquier otra condicion del ser humano; es

decir, que todos los seres humanos tienen dignidad.
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Dicho razonamiento, actualmente resulta obvio pero se conoce que
histéricamente la dignidad humana solo fue privilegio de ciertas personas asi la
esclavitud, la servidumbre y la restriccion de libertades fue, y todavia es, un

hecho comun en muchos lugares del mundo.

La universalidad de los derechos fundamentales viene a ser una proteccion
internacional de la dignidad humana destinada a que esta proteccion juridica
tenga vigencia en todo el mundo, donde estos derechos deben ser respetados y
ejercidos también cuando las personas dejan su pais. Por ello, uno de los
grandes debates de la actualidad es la eficacia de los derechos fundamentales
de las personas migrantes donde esta caracteristica esta sometida a debate.

b) Inviolabilidad

Esta caracteristica esta entendida a la prohibicion de vulnerar a la dignidad
humana, se refiere a que el Estado no puede realizar actos mediante los cuales
pretenda restringir o violar alguno de los componentes. En la actualidad, esta
prohibicion de violacién de la dignidad humana como caracteristica de los
derechos fundamentales también alcanza a las personas particulares; asi,
mediante la teoria del Drittwirkung’ la eficacia de los derechos fundamentales
también les puede ser exigida a particulares, donde estos derechos irradian

todos los aspectos de la vida humana incluso a las relaciones entre particulares.

7 La teoria del Drittwirkung es una teoria alemana desarrollada por el jurista Nipperday a
mediados del siglo XX por la cual se establece la eficacia y exigibilidad de los derechos frente a
particulares. Esta teoria trata sobre la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares, mediante la cual se mantiene un debate interesante y actual sobre los
alcances facticos de los derechos fundamentales y cémo pueden alcanzar a institutos clasicos
como la autonomia de la voluntad.
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c) Indivisibilidad

Esta caracteristica de los derechos fundamentales se refiere a que el concepto
de dignidad humana, con sus cinco componentes, es un concepto integral el
cual no puede ser dividido por partes. Es decir, que la el ejercicio y la proteccion
de la dignidad humana no se pueden desarrollar en unos &mbitos descuidando
otros; asi, una persona que tiene derecho al voto pero no cuenta con un seguro

social no cuenta con dignidad humana.

De esta manera, mediante la caracteristica de indivisibilidad de los derechos
fundamentales se deja atras la tradicional clasificacion de los derechos
fundamentales a través de generaciones mediante la cual se establecian
derechos fundamentales mas importantes que otros donde se entendia a la

dignidad humana de forma divisible.
d) Interdependencia

La caracteristica de interdependencia de los derechos fundamentales esta
vinculada a la caracteristica de indivisibilidad de los mismos, ya que también se
basa en la unidad e integralidad de la dignidad humana. Asi, la
interdependencia de los derechos fundamentales contiene dos etapas: su
ejercicio y su vulneracién, desde su ejercicio esta caracteristica se refiere a que
un derechos fundamentales tiene implicancias en el ejercicio de los demas
derechos fundamentales, y desde su vulneracion significa que la restriccién de

un derechos fundamentales implica y vincula a los derechos fundamentales.

Por ende, mediante esta caracteristica los derechos fundamentales son un
bloque normativo que vincula a todos los ambitos de la dignidad humana
asignandole mismos mecanismos jurisdiccionales de proteccion, dejando de
lado la tradicional proteccién a los derechos civiles y politicos en desmedro de

los derechos econdémicos, sociales, culturales y colectivos.
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e) Progresividad

Esta caracteristica de los derechos fundamentales se refiere a que conforme el
avance histérico de las sociedades, el reconocimiento y mecanismos de los
derechos fundamentales deben actualizarse promoviendo la inclusion
permanente de nuevos derechos fundamentales a los catédlogos
constitucionales y de los diferentes instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos. Asimismo, esta progresividad de los derechos
fundamentales también se refiere que los mecanismos jurisdiccionales para su
defensa deben constantemente ser mejorados, por ejemplo tradicionalmente
sélo los derechos civiles y politicos eran justiciables sin embargo mediante la
referida caracteristica dentro del nuevo constitucionalismo latinoamericano
también los derechos econdmicos, sociales, culturales y, incluso, colectivos

tienen garantias jurisdiccionales para su defensa.
1.5 Clasificacion

Antes de hacer referencia a la calificacion de los derechos fundamentales, es
necesario sefalar que si bien actualmente la existencia y vigencia de los
derechos fundamentales tiene una amplia aceptacion tanto entre las personas y
Estados, producto de luchas sociales historicas alrededor del mundo, este
hecho no significado que todavia haya teorias que se refieren a la limitacion y

restriccion del concepto de dignidad humana.

De esta manera, la comprensién de la dignidad humana como un todo, como
una unidad juridica, ha sido producto de una evolucion histérica; asi, en la
década de los 60s del siglo XX cuando se inici6 con la construccion de los
Pactos internacionales que efectivizarian a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948 existia una vision fragmentada de dignidad
humana. En ese momento historico, todavia existia el entendimiento de que
existen derechos fundamentales y derechos comunes o no fundamentales, ello
por razones ideoldgicas determinadas por la Guerra Fria la cual establecia una
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interpretacion liberal y otra socialista sobre cuéles de son derechos

fundamentales y cuales no son fundamentales.

Para la vision liberal de los derechos fundamentales, sefiala Nino (1992) son los
derechos civiles y politicos aquellos derechos fundamentales ya que éstos
tienen como finalidad preservar que el Estado pueda restringir la libertad de las
personas, mientras que los derechos sociales no pueden ser fundamentales
porque siempre dependen de la voluntad politica y de los recursos financieros

que tienen los Estados.

Por su parte, para la vision socialista de los derechos fundamentales, sefala
Noguera (2010) que derechos fundamentales soélo seran los derechos
econOmicos y sociales ya que son los centrales para una sociedad justa donde
todas las personas tengan el mismo acceso a los bienes materiales,
especialmente los bienes de consumo, dejando en un segundo plano a las
libertades individuales que solo le interesa la felicidad individual de las

personas.

Estos dos modelos de entendimiento de los derechos fundamentales se
enfrentan en la aprobacion del Pacto de Derechos Humanos en 1966,
generando que existan dos pactos internacionales para efectivizar la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, uno el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y otro el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

Por tal razén, esta division de derechos fundamentales y derechos comunes o
no fundamentales generd un problema en la clasificacion de los derechos
fundamentales, mas aun cuando el jurista checho-francés Karl Vasak presento
su clasificacion de los derechos fundamentales por generaciones la cual fue
pensada en un forma ludica para explicar los derechos fundamentales de forma
sencilla; sin embargo, el planteamiento de Vasak fue malentendido por la
comunidad internacional quienes creyeron que a partir de las generaciones de
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derechos se establecia una jerarquia de los mismos, estableciendo derechos

mas importantes que otros.

En ese sentido, bajo el entendimiento por generaciones, los derechos

fundamentales se clasifican de la siguiente manera en la presente tabla:

) TABLA No. 3
DIVISION POR GENERACIONES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
GENERACIONES DERECHOS
Primera generacion Civiles
Politicos
Segunda generacién Econdmicos
Sociales
Culturales
Tercera generacion Colectivos
Medio Ambiente

FUENTE: Elaboracién propia

Dicha clasificacion de los derechos fundamentales afianz6 el entendimiento que
existen derechos fundamentales y derechos no fundamentales, hecho que
produjo que las garantias para el ejercicio de los derechos fundamentales sélo
sean eficaces para ciertos derechos. Es decir, que la clasica clasificacion de los
derechos fundamentales generd que los derechos civiles y politicos sean los
anicos que cuenten con garantias jurisdiccionales para su proteccion;
generando una desproteccion para el resto de derechos los cuales quedaron
librados a la suerte y voluntad de los poderes constituidos para su vigencia y

ejercicio.

Ante tal situacion, actualmente el nuevo constitucionalismo latinoamericano ha
superado la tradicional clasificacién de los derechos fundamentales aportando
conceptos como la aplicaciéon directa de los derechos fundamentales, iguales

garantias para su proteccion y ausencia de jerarquia entre ellos, lo cual ha
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generado una nueva clasificacion de los derechos fundamentales bajo el
siguiente sistema, el cual sera explicado con detalle en el siguiente capitulo de
la investigacion. Asi, conforme el nuevo constitucionalismo latinoamericano los

derechos fundamentales se dividen de la siguiente manera:

TABLA No. 4
NUEVA CLASIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

DERECHOS FUNDAMENTALES

Derechos Individuales Derechos Derechos Colectivos y

Pluriindividuales difusos

FUENTE: Elaboracién propia

1.6 Principios de interpretacién de los derechos fundamentales
Los principios de interpretacion y aplicacion de los derechos son los siguientes:
a) Indivisibilidad, interdependencia y interrelacion de los derechos:

Este principio de interpretacion de los derechos fundamentales se fundamenta
bajo el entendimiento que la dignidad humana es una unidad conceptual y
normativa. Asi, la indivisibilidad supone que para que haya proteccion y
justiciabilidad de un derecho debe haber proteccion de los demas derechos; es
decir, el ejercicio y vigencia de un grupo de derechos importa y vincula al
ejercicio de los demas derechos. Noguera (2010) sefiala que este principio
aparece en la década de los 90 del siglo XX en instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos como por ejemplo la Convencion de la Nifiez que
mezcla todo tipo de derechos. Asi, este principio de interpretacion requiere que

el sistema de los derechos fundamentales no admita jerarquia entre derechos.

Por su parte, no existe indivisibilidad ni interdependencia como criterio

interpretativo de los derechos fundamentales para 2 corrientes doctrinarias:
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i) Escuela neo kantiana de la fragmentacion de los derechos: para Kant (1979)
el fundamento de los derechos esta en la solucién de conflictos donde el
derecho es un acuerdo entre dos voluntades bajo una ley general de libertad, es
un acuerdo subjetivo. Asi, los derechos fundamentales no existen de forma
unitaria ni abstracta ya que sélo se constituyen en el marco de una relacion
bilateral concreta por esa razon su estudio y aplicacion, la cual se realiza de

forma fragmentada.

i) Escuela liberal de la fragmentacion de los derechos: esta escuela tiene una
vision limitada de la dignidad humana, afirmando que la dignidad humana sélo
la componen derechos civiles y politicos. De esa manera, Rawls (2006)
establece que existen principios de libertad basica (participacion politica,
expresion, arresto arbitrario, entre otros) donde los principios de redistribucion
de la rigueza estan en un aspecto secundario ya que dependen de la posibilidad
del Estado en ejecutar politicas publicas y la voluntad politica de las y los

gobernantes de turno.
b) Aplicabilidad directa de los derechos

Para este principio de interpretacion de los derechos fundamentales, un
derecho es aplicable y tiene vigencia mas alla si hay o no legislacion de
desarrollo sobre aquél derecho. Es decir, que el ejercicio de un derecho no esta
supeditado a la vigencia de una normativa legal que la desarrolle, tal como ha
sucedido tradicionalmente. Este principio también surge para combatir los
fendbmenos de legislacion negativa ya que generalmente por falta de desarrollo

normativo los derechos pierden eficacia.

Lo contrario a este principio son los derechos de libre configuracion legislativa,
donde los derechos que estan reconocidos en un texto constitucional o
instrumentos internacional en materia de Derechos Humanos necesitan de una

ley de desarrollo para ser eficaces, Noguera (2010) los denomina un
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nominalismo de los derechos, tal como sucede con los derecho sociales en

Espaa.

c) Jerarquia constitucional y tratados internacionales en materia de

derechos humanos

Actualmente, bajo el desarrollo del Derecho Internacional de los derechos
humanos, se reconoce la jerarquia constitucional de los tratados internacionales
en materia de Derechos Humanos en muchos Estados; es decir, que se admite
gue dicha normativa internacional tenga la misma jerarquia del texto

constitucional.

Sobre ello ese planteamiento, hay dos posturas doctrinales: una que admite y
otra que rechaza esta teoria de jerarquia constitucional. Hauriou (1980)
manifiesta que es innecesario teorizar sobre la jerarquia constitucional porque
los tratados Derechos Humanos son ejecutables de hecho por los consensos
internacionales asi que es innecesario ponerlo en la Constitucion. Por su parte,
Nino (1992) sefiala que el derecho interno e internacional son diferentes
ordenamientos juridicos; asi, las normas internacionales no son autoejecutables
porque dependen del derecho interno ya que algunos tratados necesitan

normas de derecho interno para poder ser eficaces y vigentes.
d) Clausula abierta en reconocimiento de derechos

El catalogo constitucional de derechos no significa la negacion de nuevos
derechos. En ese sentido, hay derechos que son vigentes y exigibles por mas
que no estén insertos dentro del catalogo constitucional, entendiendo que el
reconocimiento de los derechos ha sido fruto de las luchas sociales a lo largo
de la historia de la humanidad. Pudolgoriki (2006) sefiala que hay derechos
amputados porque no han sido constitucionalizados positivamente hecho que
genera que ciertos derechos necesitan de la movilizacion de colectivos sociales

gue exijan su cumplimiento. Esta forma de interpretacion de los derechos
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fundamentales esta reconocida en muchos ordenamientos constitucionales

mediante la clausula pro homine.
e) Progresividad de los derechos

Este principio de interpretacion de los derechos fundamentales se refiere a la
prohibicién de regresividad de los derechos ya reconocidos; es decir, que no
pueden existir normas que impliquen un retroceso en el reconocimiento y goce
de los derechos ya reconocidos, especialmente de los derechos econdémicos y
sociales. Este elemento se fundamenta en la nocidn de seguridad juridica y en
contenido material del Estado Social, donde la eficacia de los derechos sociales
requiere de cierta gradualidad, entendido como el avance paulatino de las
condiciones para que un derecho pueda ser eficaz; asi, si esas condiciones
cambian o se modifican, el poder constituido no puede afectar el goce de esos

derechos.

Dahl (1999) sefala, en relacion a este principio de interpretacion, que debe
existir las siguientes condiciones: reconocimiento constitucional y legal del
derecho y su garantia, existencia de gobierno que invierta en los derechos
sociales, existencia de movilizacion de diversos recursos estatales y
conocimiento de la ciudadania de las garantias que permitan la defensa de sus
derechos sociales. Ello es coherente con lo establecido por el PIDESC cuando
establece que los Estados estan obligados para conseguir la eficacia de los

derechos ya reconocidos.
f) Universalidad de los derechos

Para entender adecuadamente este principio interpretativo, cabe sefialar que en
el ejercicio de ciertos derechos hay restricciones por edad, género, aspectos
econdémicos, entre otros factores. Entre esas restricciones, actualmente el

constitucionalismo esta estudiando la problematica del ejercicio de los derechos
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fundamentales cuando hay un choque de culturas, como contraste a la

caracteristica de universalidad de los mismos.

Kymlika (1995) sefiala que los problemas de interpretacion sobre el ejercicio de
derechos fundamentales en sociedad con pluralidad cultural pueden resolverse
mediante diferentes fébrmulas segun los casos concretos. Este autor sefiala que
en los inicios del reconocimiento de derechos fundamentales, durante la Edad
Moderna, el honor y la posicion social determinaban quienes eran las y los
titulares de los derechos. De esa manera, aspectos como la identidad y la
cultura también forman parte del concepto de dignidad, donde aquella identidad
personal por pertenecer a una cultura determina las formas de ejercicio de los
demas derechos, donde el Estado esta obligado a reconocer y proteger esas
identidades culturales antes de promover procesos homogeneizadores de la
cultura. En otras palabras, el Estado debe ser el garante del derecho a la

diferencia entre las culturas de su territorio.

Por su parte, Kymlika (1995) reconoce dos facetas de derechos del cual una
persona es titular, una como miembro de una comunidad politica y otra como
miembro de una comunidad cultural. En esa dualidad, aparecen los conflictos
de derechos por diversas comunidades culturales que pertenecen a una sola
comunidad politica. Planteado el problema, este autor plantea tres posibilidades
para solucionar los problemas de interpretacion de derechos en sociedades

multiculturales:

1) Asimilacién y homogeneidad: es una posicion relativista ya que plantea que
no se reconocen derechos de las minorias o de los emigrantes en el entendido
que las personas que ingresan a una comunidad politica deben asimilar la
cultura de dicha comunidad. Si bien se podria hablar de una asimilacion, en
realidad es una pérdida de la cultura propia asumiendo que para el ejercicio de
los derechos culturales o colectivos sélo podrian ejercerse Unicamente en la

territorialidad de esa cultura.
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2) Estado constitucional abierto: también denominada teoria relativista o
constitucionalismo de principios, se basa en el entendimiento que si se
reconocen derechos los cuales responden a la realidad y coyuntura de una
determinada sociedad. En la misma linea, Zagrebelski (2002) al hablar de su
teoria del derecho ductil sefiala que el derecho no se interpreta de espaldas a la
realidad, haciendo énfasis en los procesos multiculturales que ha vivido Europa
en el siglo XX producto de las migraciones de diferentes partes del mundo.
Entonces, asi como las sociedades europeas han adoptado a las culturas de las
y los migrantes, de la misma manera deben actuar las Constituciones

reconociendo derechos culturales de grupos minoritarios.

Dichos cambios constitucionales deben ser una reconfiguracién del concepto de
Estado de Derecho para reconocer la existencia de nuevas culturas dentro de
un mismo Estado negando el tradicional monopolio cultural de una nacién. Por
lo que se advierte una necesidad de reforma constitucional donde las
constituciones en reglas sino Constituciones basadas en principios abiertos que
orienten a los jueces en su aplicacion conforme el caso concreto para resolver
esas tensiones entre la cultura mayoritaria y el resto de las culturas. A este
entendimiento, el nuevo constitucionalismo latinoamericano realiza aporte
bastante interesante donde se deja de hablar del tradicional multiculturalismo,
gue solo reconoce las diferentes culturas, a iniciar procesos de interculturalidad
y reciprocidad mediante los cuales las culturas deben desarrollar un diadlogo
permanente donde sus saberes, usos y costumbres que les permitan enriquecer
sus propias culturas para la construccion de una sociedad plurinacional, tal

como lo plantea la constitucion de Bolivia.

Este planteamiento ha sufrido criticas, las cuales establecen que la constitucion
se debilitaria ya que pasarian a ser documentos meramente programaticos
respecto a su normatividad, desapareceria la seguridad juridica porque el juez
tiene mucho poder, produciria un empobrecimiento del poder legislativo al
otorgar poder a personas que no tienen legitimidad democratica como
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aparentemente fueran las autoridades de los pueblos indigenas, este tipo de
modelos constitucionales solo funcionaria en Estados donde haya plena

igualdad de los grupos étnicos culturales algo distante de realidad social.

3) Constitucionalismo de reglas mas la interpretacion multicultural de los
derechos en caso de conflicto: se refiere a un modelo mixto o intermedio entre
las posturas anteriores. Asi, las sociedades tienen una obligacion de ser
plurales atendiendo al desarrollo histérico y cultural del mundo aceptando otras

culturas pero manteniendo la Constitucién de reglas por sobre la de principios.

De esa manera, el reto es la creacion y consolidacion de un sistema
interpretativo basado en el respeto de y entres las identidades culturales dentro
de un Estado, un ejemplo de ello es lo sefalado por la Corte Constitucional de
Colombia mediante su sentencia T-349/1996, en la cual una comunidad
indigena solicita el reconocimiento de su propio sistema juridico donde la Corte
Constitucional de Colombia permite que la vigencia y aplicacion de la justicia
indigena pero cumpliendo minimos el respeto al derecho a la vida, debido

proceso, entre otros.
1.7Justiciabilidad de los Derechos Fundamentales

Cuando se habla de justiciabilidad de los derechos fundamentales, se esta
haciendo referencia a la posibilidad que las y los jueces realicen una labor
interpretativa mediante la cual revisen la constitucionalidad de las leyes para
determinar si éstas respetan los derechos fundamentales. Es decir, que la
justiciabilidad de los derechos fundamentales esta vinculada intimamente con el
control de constitucionalidad, ya que mediante este control se hace la revision
contenido de las normas para verificar o no si estdn conforme lo establecido en

los diversos instrumentos que reconocen derechos fundamentales.
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De esa manera, es necesario hacer una breve mencion a los modelos de
control de constitucionalidad que se han desarrollado dentro del Derecho

Constitucional:

1) Control concentrado: Sagues (2001) establece que este control aparece con
las constituciones de Austria en 1919 y de la Republica Checa en 1920, e
histéricamente la mayoria de los paises han adoptado este modelo. Este tipo de

control cuenta con las siguientes caracteristicas:

a) Existencia de un Uunico 6rgano estatal que ejerce el control de
constitucionalidad de las leyes, donde este 6rgano puede o no ser parte del

poder judicial.

b) Existencia de una prevision constitucional que es el modelo concentrado el

que esta en vigencia.
c) La declaracion de inconstitucionalidad es erga omnes.

d) El acceso al control de constitucionalidad se produce por via directa, a través
del recurso de inconstitucionalidad, o incidental, dentro de un proceso judicial

donde la o el juez manda el caso al Tribunal Constitucional.

2) Control difuso: Este modelo de control de constitucionalidad se caracteriza
por que cualquier juez puede declarar la inconstitucionalidad de una ley dentro
de un caso ordinario bajo sus propios criterios de interpretacién. Este control es
previo al control concentrado donde su origen radica en el emblemético caso
Madison vs Marbury del afio 1803. En este modelo, la declaracion de
inconstitucionalidad solo tiene sus efectos interpartes y no hay la via directa de
inconstitucionalidad ya que ésta siempre se interpone de forma subsidiaria.
Entre los Estados que tienen este modelo se encuentran Estados Unidos,

Argentina, entre otros.
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3) Control mixto: En este modelo de control de constitucionalidad existe un
Tribunal Constitucional y también las y los jueces tienen la facultad de declarar
la inconstitucionalidad en casos concretos, este modelo no es muy utilizado en

el mundo donde como ejemplo est4d Venezuela.

Por otra parte, la justiciabilidad de los derechos fundamentales en relacién al
control de constitucionalidad debe ser analizada bajo la siguiente ¢Pueden las y

los jueces o tribunales revisar la constitucionalidad de las leyes?

Nino (1992) sefiala que no podrian revisar la constitucionalidad de las leyes ya
gue esa atribucion de las y los jueces es contraria a la democracia, si un
tribunal tuviese la capacidad de interpretar la Constitucion estaria ejerciendo
funciones politicas ya mediante sus fallos puede mandar el establecimiento de
politicas publicas, principalmente cuando se esta ante derechos sociales. Por
ello, cudl seria la legitimidad de un Tribunal Constitucional o Corte
Constitucional para ejercer funciones politicas, si fuese asi se estaria vulnerado
el principio de division de poderes, al igual que vulneraria el principio
democratico porque el control constitucional invalidaria el trabajo de del érgano

legislativo.

Esta postura también establece que el 6rgano legislativo es la maxima
expresion de la representacion del pueblo, donde la actividad legislativa es la
expresion del pueblo por lo cual establecer un control por fuera del 6rgano

legislativo seria en esencia antidemocrético.

Asi, se plantea diversas soluciones a la sobre la atribuciéon del érgano judicial
de hacer un control constitucional de las leyes sefialando una solucién
deliberativa o didlogo interorganico, como ejemplo se puede analizar a la
Constitucion de Ecuador de 1945 donde el Tribunal Constitucional soélo podia
recomendar la modificacion de una ley al 6rgano legislativo, en la Carta de
Derechos de Canada de 1982 su articulo 33 establece la clausula de anulacion
por la cual en determinadas materias las leyes provenientes de las Asambleas
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Legislativas no pueden ser revisadas por jueces, y en la Constitucion de Irlanda
en su articulo 45 sefiala que en las politicas rectoras de los derechos sociales
solo corresponde su desarrollo y revision al parlamento sin revisién de ninguna

corte u otro 6rgano del poder judicial.

Por su parte, los tribunales pueden revisar la constitucionalidad de las leyes ya
gue dicha funcién fortalece la democracia. Es decir, es necesario hacer una
diferencia entre la democracia procedimental (basada en el elemento del
mayoritarismo donde existe el peligro de vulnerar de los derechos de las
minorias) y sustantiva (basada en los resultados, si hay garantias de derechos
a las personas hay democracia: mas derechos a mas personas = mas

democracia).

Asi, la actividad judicial mediante la cual se realiza una revision judicial de las
leyes, es una manifestacion de la democracia sustantiva porque se asegura el
ejercicio pleno de los derechos fundamentales de las personas previniendo que
la actividad legislativa pueda vulnerarlos.

En ese sentido, existe una legitimidad indirecta de los Tribunales
Constitucionales donde la legitimidad proviene de la misma Constitucién; es
decir, la legitimidad del Tribunal Constitucional se da también porque es el
organo que aplica e interpreta la voluntad del constituyente, del pueblo cuando
al dictar una sentencia constitucional las y los jueces estan aplicando la

voluntad de constituyente en un caso concreto.

Mientras que Dahl (1999) demuestra estadisticamente que las decisiones del
judicial no son antidemocraticas porque las decisiones del judicial reflejan la
voluntad del pueblo por el hecho que el nombramiento de las y los jueces
cumple procedimientos previstos en la Constitucion y las leyes, de donde
proviene la verdadera legitimidad de las autoridades judiciales. Para este autor,

los Tribunales Constitucionales son 6érganos politicos porque legislan
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negativamente al retirar del ordenamiento juridico aquellas normas contrarias a

la Constitucion.

Otro tema de estudio importante cuando se hace referencia a la justiciabilidad
de los derechos fundamentales es la teoria del Drittwirkung mediante la cual los
derechos fundamentales tienen eficacia frente a terceros particulares. Esta
teoria novedosa tiene su justificacion a que tradicionalmente la exigibilidad de
los derechos fundamentales fue sélo contra el Estado dejando de lado a los
particulares; ello radica a que en el inicio del liberalismo democratico se hizo
una diferencia entre la sociedad politica y la sociedad civil quienes tienen
derechos distintos. Asi se produce el nacimiento del derecho civil privado, el

cual se fundamenta en los siguientes principios:
% Generalidad de la ley
+ lgualdad ante la ley
% Autonomia de la voluntad

La suma de estos 3 principios otorgan a la persona la capacidad de hacer o no
hacer una determinada actividad, bajo esa capacidad se fundamenta el
concepto de libertad liberal como sinénimo de ausencia de constricciones. De
ese concepto de libertad, surgen tensiones entre la persona y el Estado, donde
éste trata de limitar sus libertades; de dicha tensibn nacen los derechos
fundamentales porque es la actividad del Estado la que histéricamente pretende
restringir esta libertad. Por lo cual, tradicionalmente se afianz6 el entendimiento

que solo el Estado puede vulnerar los derechos fundamentales.

Hoy en dia es innegable la presencia de poderes econdémicos privados que
tienen igual o mas poder que los mismos Estados, estos poderes aparecen

histéricamente desde la crisis del petrdleo hacia 1973 generando 3 fendbmenos:
+ Desplazamiento del capital hacia nuevos ambitos de produccién
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s Desplazamiento del capital fuera de la produccion donde la libre
circulacion de capitales ha generado un caracter ilimitado en las

inversiones
% Aparicion de la especulacion

Estos 3 fendmenos han empoderado a los poderes privados generando también
una bipolarizacion de las relaciones de poder, donde el Estado ha perdido
poder generando mas de un centro de poder el cual se encuentra por fuera del
poder politico estatal encontrandose en el soberano privado supraestatal difuso

(multinacional).

Este nuevo soberano tiene decisiones que influyen en el poder publico y con
mayor énfasis en organismos internacionales como el Banco Mundial, Fondo
Monetario Internacional, entre otros. De esa manera, al conocer que
histéricamente el Estado ha sido el sujeto vulnerador de los derechos
fundamentales porque era el Unico centro de poder, no es falso afirmar que los
nuevos centros de poder privado se constituyen como nuevos sujetos de
vulneracion de los derechos fundamentales, especialmente de los derechos
econdémicos y sociales tal como se puede advertir en diferentes informes del

Comité de los DESC de las Naciones Unidas.

En ese sentido, Noguera (2010) se refiere a que la teoria del Drittwirkung,
respecto a la eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros, tiene

dos modelos:

a) Directa o Iinmediata: este modelo esta presente en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano en el cual cualquier particular puede acudir
ante un tribunal porque otro particular haya vulnerado sus derechos por mas
gue exista la vigencia de otras herramientas procesales. Este modelo se inicia
con la Constitucion colombiana de 1991 donde en su articulo 86 prevé que la

Accion de Tutela también es contra terceros particulares.
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En ese orden de cosas, es pertinente preguntar ¢Qué derechos son justiciables
ante terceros particulares? En principio pareceria que soélo son los derechos
civiles y politicos o también cuando la actividad de terceros particulares afecten
a: servicios publicos, afectacion del interés colectivo, y haya situacion de
subordinacion o indefension. Sin embargo analizando las Constituciones del
nuevo Constitucionalismo Latinoamericano se puede interpretar que todos los
derechos fundamentales pueden ser justiciables ante terceros particulares, tal

como se analizara en el siguiente capitulo.

b) Indirecta o mediata: en este modelo se encuentran muchos Estados
europeos como ser Espafia, en este modelo un particular sélo acude a un
tribunal cuando haya una ley que asi lo prevé para la defensa de sus derechos
fundamentales. Es decir, que la justiciabilidad de los derechos fundamentales
depende intimamente a la vigencia de leyes que prevean sus formas de
ejercicio y protecciéon. En el caso de Espafia, se puede presentar amparos de

forma directa contra el juez por vulneracion del derecho a la justicia.
2. Derechos Sexuales y Reproductivos

Para poder referirse de forma integral en referencia a una conceptualizacion
sobre los Derechos sexuales y reproductivos) se debe hacer una breve
explicacion sobre los diversos elementos que hacen a la sexualidad.

2.1 Sexualidad

La sexualidad es un aspecto central de la vida y desarrollo de todo ser humano,
la cual esta presente desde el nacimiento hasta la muerte de la persona. La
sexualidad se expresa a través de las relaciones interpersonales,
pensamientos, deseos, fantasias, roles, habitos y en un sinnimero de
manifestaciones cotidianas. Palabras como pasion, amor, deseo, dolor, placer,

fidelidad, satisfaccion, etc., demuestran que el concepto de sexualidad tiene
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varias aristas y dimensiones que requieren un estudio integral de la sexualidad

humana.

Diaz (1998) sefala que el desarrollo y la manifestacion de la sexualidad estan
vinculados e influidos por aspectos culturales, biolégicos, econémicos, legales,

histdricos, religiosos y sociales.

En ese sentido, se puede afirmar que el desarrollo y ejercicio de la sexualidad
tiene dos &mbitos: subjetivo y social, el primero referido a su ejercicio intimo y
personal, y el segundo referido a la sociedad dentro de un contexto
sociocultural determinado. Asi, se puede sefalar que la sexualidad se

desarrolla en 4 principales a&mbitos:
% Relaciones afectivas
“ Reproduccién
+ Capacidad erética
% Relaciones de género

Entre las caracteristicas de la sexualidad se encuentran:

TABLA No. 5
CARACTERISTICAS DE LA SEXUALIDAD
Caracteristica Desarrollo
Universal Todas las personas tienen derecho a

ejercer y disfrutar de una sexualidad
sana y placentera

Interdisciplinario La sexualidad determina y esta
determinada por la politica, religion,
sociologia, economia, derecho, entre

otras disciplinas
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Individual El ejercicio de la sexualidad implica la
autonomia y decision de la persona
sin que medie coacciones o violencia

Social El ejercicio de la sexualidad esta
determinada segun el contexto socio
cultural donde vive una persona

Dindmica La sexualidad respecto a su
entendimiento y componentes esta en

constante transformacion

FUENTE: Elaboracién propia

Giddens (1998) sefiala que los contextos sociales y culturales determinan el
ejercicio y desarrollo de la sexualidad y también las relaciones de poder influyen
en la salud sexual de las personas. Asi, otros factores sociales como la
pobreza, exclusibn o globalizacion van a influir en toda la teméatica de la
sexualidad humana; y también las instituciones y modelos juegan un papel
importante en su desarrollo o restriccion, tal es el caso del Estado, Iglesias,

familias o el sistema educativo.

Por su parte, otro sector de la doctrina establece que las clases sociales son un
factor preponderante en la sexualidad de las personas ya que tomando el
ejemplo de sociedades donde existen altos niveles de pobreza, temas como la
prostitucidn, proxenetismo, trata y trafico de personas, personas en situacion de
calle, entre otros, generan relaciones de poder desiguales en respecto a la

relacion entre economia y sexualidad.

Para Gysling (1994), la familia, comprendida en un sentido amplio donde es
indistinta su composicién y estructura, es un espacio donde toda persona
desarrolla la mayoria de sus relaciones personales, es el lugar donde el género
y sus identidades se construyen y donde los comportamientos sexuales son

permitidos o cohibidos. De esta manera, se puede afirmar que la familia es
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primer eslabon del control social de la sexualidad, donde los temas sociales de
coyuntura que se han identificado previamente estan generando una
transformacion de la estructura y composicion de las familias lo cual repercute

en el entendimiento y ejercicio de la sexualidad.

Por su parte, en algunas familias son el lugar donde las relaciones patriarcales
tienen sus inicios, hecho que significa la pérdida de autonomia de nifias, nifios,
adolescentes y jovenes lo cual repercute en la ausencia de una autonomia
sexual de dicha poblacién donde el tutelaje patriarcal afianza a la reproduccion
como el Unico objetivo de la sexualidad, donde otras practicas y finalidades de
la sexualidad son prohibidas y/o castigadas como la masturbacién, erotismo,

etc.

En esa coyuntura, se puede hablar de un sistema de normativizaciéon de la
sexualidad donde las Iglesias e instituciones religiosas influyen en gran medida
en la direccién de las conductas sexuales de las personas, las cuales tienen
diversas manifestaciones pero se advierte un aspecto comun que es establecer
al ejercicio de la sexualidad solo al ambito de la reproduccién dejando de lado la

tematica del placer como manifestacion de la sexualidad.

Respecto a las formas de expresion de la sexualidad, ésta puede expresarse
positivamente a través de las relaciones consensuales, respetuosas y
protegidas destinadas a desarrollar el bienestar, la salud y la calidad de vida.
Mientras que puede expresarse negativamente mediante la violencia,
explotacion y abusos que atentan contra la dignidad de las personas y

autoestima de las personas.

En ese sentido, es necesario el entendimiento de la sexualidad como concepto
integral donde se integran todos sus componentes de forma casi indivisible,
donde saber los conceptos y alcances de la reproductividad, género, erotismo y

afectividad, son insumos necesarios para comprender la sexualidad.

64



2.1.1 Reproductividad

Largarde (1994) sefala que cuando se trata de sexualidad se debe hablar de
reproductividad y no de reproduccion, porque la reproductividad se constituye
como aquella posibilidad que tienen los seres humanos para tener hijas o hijos.
Hablar de reproductividad y no de reproduccion permite analizar este término
mas alla del hecho biolégico de procreacion sino que permite analizar nuevas
concepciones sobre la reproductividad. Asi, una persona que no se reproduce
biologicamente igual puede ejercer su sexualidad respecto a su reproductividad
al momento que adopta a una hija e hijo; otras personas que ni procrean que ni
adoptan ejercen su reproductividad cuando estan a cargo de otra persona.

En otras palabras, la sexualidad a través de la reproductividad no se limita a los
hechos biol6gicos como la concepcion, embarazo y parto, sino que también

esté referida a aspectos psicoldgicos y sociales.
2.1.2 Género

Existen diferencias entre hombres y mujeres respecto al aspecto bioldgico,
dichas diferencias relacionadas al sexo de las personas pueden ser ahondadas
o desechadas por factores sociales y de la cultura. De tal manera, es comun
confundir los conceptos de sexo y género ya que si bien estan vinculados, su

concepto e implicaciones son completamente diferentes.

Asi, cuando se hace referencia al término de sexo se hace mencion a las
caracteristicas biolégicas que diferencian a mujeres y hombres, mientras que el
género son constructos y categorias sociales que asignan roles vy

comportamientos a mujeres y hombres.

Historicamente las sociedades y culturas ha asignado roles, papeles y hasta
comportamientos que deben realizar mujeres y hombres, esta asignacion es
fruto de condicionantes sociales, culturales, religiosos, econdémicos, entre otros.
Los conceptos sobre el género son aprendidos y son dinAmicos determinando
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con gran importancia las formas en las cuales se van a desarrollar y manifestar

los diversos aspectos de la sexualidad.

Largarde (1994) sefiala que desde los primeros meses de vida los seres
humanos ya estan construyendo su identidad de género, donde dicha identidad
es un marco referencial de conceptos respecto a la autentificacion, ese
reconocimiento de que una persona es. Es decir, cuando una persona se
reconoce a si misma y asi mismo como mujer u hombre identifica su género,

tiene una identidad de género.
2.1.3 Erotismo

Conforme lo establecido por Lagarde (1994) el erotismo es aquella dimension
humana por la cual toda persona puede experimentar placer sexual,
entendiendo al placer sexual en tres dimensiones: deseo sexual, excitacién
sexual y orgasmo. Se refiere a una posibilidad, una potencialidad ya que toda

persona cuenta con ella pero no todas y todos la ejercen.

La aparicion y manifestaciones del erotismo estan sujetas a las experiencias
gue cada una y uno tienen desde el nacimiento, estas experiencias determinan
las formas de expresion, desarrollo o disfuncion. Por su parte, es necesario
referirse el placer sexual mas alla de la experiencia erética que una persona
experimenta con otra, sino que tiene diferentes ambitos de manifestacion donde
todo el cuerpo y mente puede experimentar placer sexual como consecuencia

de una determinada estimulacion.

En tal sentido, el placer sexual esta relacionado con todas las relaciones que
los seres humanos tienen dia a dia y por esa razon las diferentes sociedades se
han encargado de regular e incluso prohibir ciertas experiencias eréticas como
un mecanismo de control de los cuerpos y mentes de las personas. Este placer
que la persona experimenta durante la experiencia sexual produce que el

cerebro libere sustancias quimicas, parecidas a ciertas drogas sintéticas como
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la heroina, de lo cual se advierte que el erotismo es una garantia biologica de la

reproductividad.
2.1.4 Vinculo afectivo

En la mayoria de las relaciones humanas se puede distinguir diversos tipos de
manifestaciones afectivas pudiendo ser expresadas a través de diferentes
formas: palabras, caricias, besos, roces, etc. De esta manera, el vinculo
afectivo es la capacidad que tiene toda persona para expresar sus sentimientos
mediante el cual dicha persona se siente querida y aceptada fortaleciendo o

disminuyendo sus vinculos afectivos con otra u otras personas.

Respecto al desarrollo sexual, Reyes (1999) sefiala que la sexualidad se
construye y manifiesta en todas las etapas de la vida donde este proceso se
denomina desarrollo sexual, el cual estudia los cambios y la continuidad de las
manifestaciones sexuales durante las diferentes etapas de la vida. Asi, el
desarrollo sexual va construyéndose a lo largo de la vida de forma cronoldgica
con sus variaciones socio culturales que determinan permisiones, condiciones o

limitantes del desarrollo y ejercicio de la sexualidad.

Para Diaz (1998) la construccion de la sexualidad es multifactorial ya que la
complejidad del desarrollo de las personas significa que otras ciencias
coadyuven en su estudio; asi, para comprender el origen y desarrollo de la

sexualidad deben tomarse en cuenta los siguientes factores:

TABLA No. 6
CONDICIONES PARA EL DESARROLLO DE LA SEXUALIDAD
Factor Condicionantes
Individuo e Base bioldgica de las potencialidades sexuales: auto

reconocimiento como hombre o mujer, reproducirse y
sentir placer

e Personalidad
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Familia

Comunidad

Capacidades afectivas, educativas y comunicativas de
la madre, padre y familia

Tipo de educacion sexual recibida

Coherencia entre actitudes y comportamientos de la
educacion sexual recibida en el @mbito familiar

Integracion f

Salud familiar

Educacion sexual, formal o informal
Leyes y normas respecto a la sexualidad
Politicas publicas

Servicio de salud sexual

Acceso a educacién sexual

Factores econémicos
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Cultura e Aceptacion cultural a los temas de la sexualidad
e Roles de género de mujeres y hombres
e Coherencia en la concepcion personal, familiar y
cultural de la sexualidad
¢ Religion, filosofia e historia

e Representacion social

FUENTE: Elaboracién propia

Por otra parte, hacer referencia al concepto de sexualidad significa la
interaccién de todos sus componentes sobre la cual una persona desarrolla y
ejerce su sexualidad. Una sexualidad plena y placentera supone
necesariamente vinculacion armoénica de todos los elementos constitutivos de la
sexualidad; asi, cuando hay desbalances entre sus componentes, la sexualidad
s6lo se reduce a un tema reproductivo dejando de lado el goce y placer.
Asimismo, la interaccion de los componentes de la sexualidad da lugar

dimensiones humanas como ser la orientacion sexual y la identidad sexual.

Por orientacion sexual sefiala la Organizacién Mundial de la Salud (2000) debe
entenderse a la organizacion especifica del erotismo y el vinculo emocional de
una persona en relacion al género de la pareja involucrada en la actividad
sexual, asi puede manifestarse en deseos, pensamientos, fantasias y
comportamientos. Mientras que por identidad sexual la Organizacion Mundial de
la Salud (2000) sefala que es la forma en cédmo la persona se identifica como
mujer u hombre permitiendo que la persona construya un concepto de si misma

0 mismo en base a su sexo, género y orientacion sexual.

En resumen, se establece que la sexualidad es una parte integral de la
personalidad de toda persona, su ejercicio pleno significa la satisfaccion de las
necesidad humanas basicas como la intimidad, emociones, placer, amor, entre

otros.
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Su construccion depende de la interaccion entre la persona con su sociedad,
donde segun ciertos contextos socio culturales la sexualidad, en sus diversas

formas de manifestaciones, va a ser cohibida o respetada.
2.2 Concepto

La tematica de los derechos sexuales y reproductivos es bastante nueva y por
ello desde hace unas décadas se ha iniciado con su conceptualizacion, por esa
razén cierta parte de la teoria habla del concepto de ciudadania sexual que
requiere iniciar una conceptualizacion de los derechos sexuales y reproductivos
desde el ejercicio de la ciudadania dejando de lado el tradicional concepto

biolégico del mismo.

De esa manera, es importante desbiologizar la reproduccion y la sexualidad
entendiéndola como una construccion social, por la cual la sexualidad es el
resultado de la interaccion de multiples factores politicos, sociales, econdmicos,
culturales y subijetivos, que llegan a aportar a la construccién de una serie de
saberes, imaginarios y otros factores culturales que determinan las relaciones

sociales.

Tradicionalmente, el entendimiento de los derechos sexuales y reproductivos se
ha limitado a su funcién a un ambito reproductivo, donde tanto hombre como
mujer desempefian una funcién o papel en la reproduccion y como tal ha
tratado de homogeneizarlos como individuos sin tomar en cuenta ni el placer
vinculado al cuerpo de hombre y mujer, ni las diversidades sexuales, culturales,
etc. Por ello, los derechos sexuales y reproductivos encuentran vinculacion con
los derechos humanos a partir del reconocimiento del derecho que toda
persona tiene de no sufrir ningun tipo de discriminacion ni violencia, el derecho
a la dignidad, a recibir educacion e informacion, y su vinculacion a la salud bajo
el derecho no sdlo de no sufrir enfermedades sino también de integridad fisica,

mental y moral.

70



Un aporte importante desde el activismo femenino, para el entendimiento de los
derechos sexuales y reproductivos, argumenta un nexo importante a partir de la
afirmacion de que no se puede ser sujeto de derechos humanos, si no somos
sujetos en nuestros cuerpos. Los derechos civiles, vinculados a la ciudadania,
encuentran relacion con los derechos sexuales desde el derecho a decidir. En
este sentido la libertad a decidir va ligada a la responsabilidad sobre las
consecuencias del ejercicio de la sexualidad, relacionado esto entonces, con los

derechos y responsabilidades que se generan con el ejercicio de la ciudadania.

Ademas, es importante retomar el componente sexual en la nocién de derechos
ya que a partir de la concepcion de sexualidad como construccion social, se
estaria construyendo una nocion de derechos humanos desde el
reconocimiento a la diversidad de género, de cultura, edad, etnicidad,
orientacién sexual, etc. En este sentido se estaria aportando a la construccion
de una ciudadania apoyada en la libertad de decidir sobre el propio cuerpo y el

ejercicio de derechos que esto implica.

Tanto la religion como el Estado se han encargado de la regulacion de la
sexualidad, instaurando normas sociales y morales dentro de las sociedades.
En este caso y basados en la reproduccion, han diferenciado reglas entre
hombres y mujeres, y por lo general han subordinado la sexualidad de las
mujeres a la de los hombres; de esta manera por ejemplo, han instaurado
preceptos como la virginidad y la castidad sobre la sexualidad de las mujeres.
Otros actores importantes que han aportado a esta regulacion en las
sociedades han sido la medicina, la psicologia, la sexologia, la pedagogia y el
Derecho, todas estas dando bases, desde cientificas hasta sociales, para el
entendimiento de la sexualidad y su regulacién. Por ese motivo, analizar el
concepto de derechos sexuales y reproductivos requiere de un entendimiento
integral donde no basta conocer la teoria de los derechos fundamentales sino la

cultura donde va a ejercerse estos derechos.
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Tomando en cuenta que el paso de un Estado social de derecho a un Estado
constitucional significa, entre otros temas, la vigencia plena de los derechos
fundamentales donde cada ciudadana y ciudadano pueda ejercer sin mayor
restriccién todo el catalogo constitucional de derechos y en aquellos casos de
vulneracion de los derechos fundamentales, la misma Constitucion prevea los
mecanismos jurisdiccionales de defensa. Es decir, todos los aspectos de la vida
de las personas deben estar subsumidos en un tipo de derechos fundamentales
que sea tutelado por el Estado y pueda ser exigible en la via jurisdiccional.

Asi, tomando en cuenta que todos los componentes de la sexualidad estan
presentes desde el nacimiento hasta la muerte de una persona, resulta
necesario que la sexualidad sea entendida como una parte integrante de la
dignidad humana. Es parte de la dignidad humana porque el ejercicio de la
sexualidad esté vinculado con el ejercicio de la libertad, de la decisién de toda
persona sobre como va a usar y disfrutar de su cuerpo, emociones y
sentimientos. En ese sentido, una persona que ejerce una sexualidad plena,
libre y placentera es una persona plena y feliz; es decir, un desarrollo pleno de

la sexualidad es sindnimo de un bienestar individual, interpersonal y social.

En ese sentido, existe una necesidad de reconocer a la sexualidad no sélo
como categoria de estudio sino como parte integrante de los derechos
fundamentales que tiene toda persona donde éstos derechos sexuales
adquieren la categoria de fundamentales por tener su fundamento en la libertad,
igualdad y dignidad humana. El reconocimiento de la existencia de los derechos
sexuales permite que mujeres y hombres desarrollen una sexualidad saludable
y placentera por lo que su reconocimiento, promocion y defensa resulta

imprescindibles en la consolidacién de un Estado constitucional.

Cabe sefalar que la conceptualizacion sobre los derechos sexuales y
reproductivos tuvo su inicio en la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y

el Desarrollo desarrollada en la ciudad de El Cairo del 5 al 13 de septiembre de
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1994, la cual estuvo organizada por las Naciones Unidas. Dicha conferencia fue
un espacio de debate y reflexion entre gobernantes y personas de la sociedad
civil que discutieron sobre las formas de promover el desarrollo sostenible y el
crecimiento econémico enfrentando problemas estructurales de exclusion y
pobreza. En dicha Conferencia se aprobé el Programa de Accion de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, entre los cuales se

destacan los siguientes ejes de trabajo:

% Relaciones entre la poblacion, el crecimiento econémico sostenido y el

desarrollo sostenible
% Igualdad y equidad entre los sexos y habilitacion de la mujer
% La familia, sus funciones, derechos, composicion y estructura
% Crecimiento y estructura de la poblacion
++ Derechos reproductivos y salud reproductiva
+ Salud, morbilidad y mortalidad

Esta Conferencia ha establecido algunas bases sobre las cuales debe
entenderse a los derechos sexuales y reproductivos, sefialando que toda
persona tiene el derecho a una sexualidad placentera, a la libertad de
procreacion sin violencia, coercion y discriminacién; ademas, los Estados
deben implementar politicas sobre salud sexual y reproductiva con un enfoque
comunitario y de género, donde el derecho a la planificacion familiar sea el

centro de las mencionadas politicas.

Asi, de la revision y andlisis de los documentos de debates y conclusiones de la
Conferencia se puede establecer que los derechos sexuales tienen su
fundamento en: mujeres y hombres son capaces de disfrutar relaciones
sexuales placenteras; ausencia de coaccion, violencia o discriminacion por
ejercicio de la sexualidad e identidad de género; acceso pleno a servicios de
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salud sexual; que el disfrute de la sexualidad no tenga que significar

necesariamente a la reproduccion.

Por su parte, conforme los instrumentos internacionales en materia de

Derechos Humanos como la Conferencia Internacional de Poblacion y

Desarrollo de El Cairo y el Consenso de Montevideo de 2013 los derechos

sexuales se refieren a:

TABLA No. 7
CONCEPTUALIZACION DE LOS DERECHOS SEXUALES

a) derecho al reconocimiento propio como seres sexuados

b) derecho a fortalecer el autoestima y autonomia para tomar decisiones sobre

la sexualidad

c) derecho a explorar y disfrutar una vida sexual placentera ausente de

verguenza, miedos, prejuicios, culpas y acusaciones

d) derecho a alcanzar la plenitud del placer sexual

e) derecho a vivir una vida sexual sin violencia

f) derecho a escoger libremente a las comparieros y compafieros sexuales
g) derecho a la integridad corporal en relacién a sus expresiones sexuales

h) derecho a decidir cuando iniciar su vida sexual y si se quiere ser

sexualmente activa o activo
i) derecho a tener relaciones sexuales consensuadas

j) derecho a decidir libremente si se quiere contraer matrimonio o0 no
k) derecho a decidir si se forman pareja o0 se es soltera o soltero

l) derecho a expresar libre y autbnomamente su orientacion sexual
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m) derecho a prevenir el embarazo y enfermedades de transmisién sexual
n) derecho a tener acceso a servicio de salud sexual de calidad

0) derecho a tener informacién sobre todos los aspectos relacionados a la

sexualidad

FUENTE: Elaboracién propia

Por otra parte, el Consenso de Montevideo de 2013 sefiala que los derechos
reproductivos se fundamentan en que toda persona, principalmente mujeres,
pueda tomar decisiones autbnomas sobre la posibilidad de procrear o no, de
acceder a la informacion y servicios sobre control de fecundidad, tener acceso a
servicios de salud reproductiva de calidad que garanticen una maternidad
segura, prevencidon de embarazos no planificados y atencion médica de
dolencias del aparato reproductor sea femenino o masculino. Los principios en
los cuales se fundan los derechos reproductivos son la autodeterminacién
reproductiva y acceso a servicio de salud reproductiva que incluye una
maternidad sin riesgos, tratamientos para infertilidad, acceso a todos los
métodos anticonceptivos y atencidn en cancer uterino, mamas, préstata, entre

otros.

Conforme los instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos
como la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo de El Cairo

y el Consenso de Montevideo de 2013 los derechos reproductivos se refieren a:

TABLA No. 8
CONCEPTUALIZACION DE LOS DERECHOS SEXUALES

a) derecho a decidir libre y responsablemente el numero de hijas e hijos

b) derecho de mujeres y hombres a decidir libremente la posibilidad de ser
madres o padres

c) derecho a decidir qué tipo de familia quieren formar
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d) derecho al acceso a métodos anticonceptivos, incluyendo la anticoncepcién

de emergencia

e) derecho de las mujeres a no ser discriminadas por razones de embarazo

y/o maternidad

f) derecho a tener servicios de salud que garanticen una maternidad segura,

libre de riesgos en los periodos de gestacion, parto y lactancia

g) derecho a tener una educacion destinada a una autonomia reproductiva

FUENTE: Elaboracién propia

Cabe destacar también que el 29 de junio de 1997 de celebré el Xl Congreso

Mundial de Sexologia en la ciudad espafiola de Valencia donde delegados de al

menos 60 paises elaboraron la Declaracion de los Derechos Sexuales,

documento de suma importancia donde también se sientan las bases tedricas

sobre las cuales deben entenderse e interpretarse a los derechos sexuales, los

cuales se detallan en la siguiente tabla:

TABLA No. 9
COMPONENTES DE LOS DERECHOS SEXUALES

Componente

Implicacion

Derecho a lalibertad sexual

Derecho a la autonomia, integridad

y seguridad sexual del cuerpo

Es la posibilidad de la expresion plena
del potencial sexual con el que toda
toda

persona cuenta, excluyendo

forma de coercion, explotacion y
abuso sexual
Es la capacidad de tomar decisiones

autbnomas sobre la propia vida

sexual y disfrutar del cuerpo en
libertad sin tortura, mutilacibn o
violencia
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Derecho a la privacidad sexual

Derecho ala equidad sexual

Derecho al placer sexual

Derecho a la expresiéon sexual

emocional

Derecho ala libre asociacion

sexual

Derecho alatoma de decisiones
reproductivas, libres y
responsables

Derecho alainformacién basada
en el conocimiento cientifico

Es derecho que tiene toda persona de
tomar decisiones respecto a su
intimidad no interfiriendo los derecho
sexuales de otras u otros

Es la prohibicién de todas las formas
de discriminacion por cualquier
condicién que presente una persona a
momento de ejercer y disfrutar de su
sexualidad

Se refiere a que el bienestar fisico,
psicolégico, intelectual y espiritual
tiene como fuente el placer sexual
incluyendo al autoerotismo

Se refiere a que la expresion sexual
va mas alla que el placer erético sino
gue la sexualidad también se
manifiesta a través de la
comunicacion, contacto, expresion
emocional y amor

Es la posibilidad de contraer o no
matrimonio, disolver el matrimonio o
establecer otros tipos de asociaciones
sexuales responsables

Es el derecho a decidir tener o no
hijas o hijos, su numero y el acceso a
métodos anticonceptivos

Se refiere a que la informacion sexual
debe ser generada a través la

investigacion cientifica y difundida en
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todos los sectores de la sociedad
Derecho ala educacion sexual Es un proceso donde todos los
integral espacios educativos formales o
alternativos deben hacer referencia a
los componentes y formas de
expresion de la sexualidad
Derecho a la atencién de la salud Se refiere a que la atencion y los
sexual servicios de la salud sexual debe ser
accesible tanto en la prevencién como

en los tratamientos

FUENTE: Elaboracién propia

De la misma manera que la sexualidad se manifiesta en diversas expresiones,
el ejercicio de los derechos sexuales esta relacionado con la salud sexual. Asi,
la salud sexual conforme lo establecido por la Organizacion Mundial de la Salud
(2000) “'la salud sexual es un estado de bienestar fisico, emocional, mental y
social relacionado a la sexualidad, no es solamente la ausencia de enfermedad,

disfuncioén o incapacidad.

La salud sexual requiere de una aproximacion positiva y respetuosa a la
sexualidad y a las relaciones sexuales, asi como la posibilidad de tener
experiencias sexuales placenteras, seguras, libres de coercion, discriminacion y
violencia. Para el logro y el mantenimiento de la salud sexual, los derechos
sexuales de todas las personas deben ser respetados, protegidos y ejercidos a

plenitud.”

La imposibilidad de ejercer plenamente los derechos sexuales y reproductivos
hace gque toda persona ingrese en un estado de vulnerabilidad donde su salud y
sus propias vidas corren peligro, especialmente las mujeres. Ello debido a que
temas como la mortalidad materna y complicaciones en el parto se podrian

haber evitado si el Estado hubiera dado las condiciones de ejercicio de estos
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derechos. En Bolivia, conforme los datos de la Organizacion Mundial de la
Salud y el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas, las complicaciones en

el parto son la primera causa de muerte de las mujeres en Bolivia.

Ademas, la imposibilidad de ejercer plenamente los derechos sexuales y
reproductivos por parte de las mujeres, especialmente de las mas pobres,
provocan que los indices de mortalidad y morbilidad materna sean uno de los
mas altos de la region. Esta problematica no hace mas que adicionarse a otros
temas que develan las falencias en los sistemas de salud a causa de un
desconocimiento y restricciones en el ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos como el aumento de enfermedades de transmision sexual, casos
de VIH y SIDA, embarazos no planificados, entre otros. Estos temas, junto a
otros, se podrian evitar si es que acaso existiera educacidn y acceso a servicio
de salud que vean a la sexualidad y reproduccién como una tematica social e

integral sacandola de ambitos exclusivamente biolégicos y/o religiosos.

Los servicios de educacion y salud deben promover el ejercicio de los derechos
reproductivos a través de la prestacion de servicios prenatales, atencion
durante los partos, servicios de planificacion familiar desde la juventud y
servicios de atencion obstétrica, entre otros. Estados donde los indices
mortalidad materna son altos, tal el caso de Bolivia, no so6lo se convierten en un
problema de salud publica sino que llegan a afectar el mismo desarrollo del
Estado porque restringen las posibilidades de participacion y empoderamiento
de las mujeres. Por ello, la existencia de servicios de salud sexual y
reproductiva tiene una gran importancia en el desarrollo de cualquier Estado
donde estos servicios de salud deben ser consecuencia de politicas publicas
estratégicas para disminuir los mencionados indices. Asi, las politicas publicas
dentro de un Estado constitucional deben estar dirigidas también a que las

personas ejerzan su sexualidad y reproduccion con placer y libertad.
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De esa manera, la tematica sobre el ejercicio pleno de derechos sexuales y
reproductivos al ser un tema multidisciplinario, porque no solo abarca el tema
de salud sino que est4 referido a un tema de educacion, participacion, empleo,
entre otros; debe ser atendido y promovido desde las politicas publicas y
legislaciones. Y también es un tema que también interpela a la sociedad

respecto a las posturas clasicas que tiene sobre la sexualidad y la reproduccion.

En ese sentido, el Informe de Poblacion del Fondo de Poblacion de las
Naciones Unidas del 2013 sefiala que existe una ausencia de conocimientos,
practicas y actitudes saludables respecto a la sexualidad de la poblacién
principalmente mujeres, jovenes y personas GLTB, donde la discriminacion, el
machismo y la satanizaciéon de la sexualidad libre temas estan generando

vulneraciones de los derechos fundamentales de esas poblaciones.

De todo lo anteriormente estudiado, se advierte que tanto la sexualidad como la
reproduccion son una parte importante en el ciclo vital de toda persona por lo
gue su pleno ejercicio y desarrollo hacen parte indivisible del concepto de
dignidad humana. Asi, estas categorias de la sexualidad y reproduccién
humana necesitan de un reconocimiento dentro del texto constitucional para
que cuenten como los respectivos mecanismos jurisdiccionales para su
defensa. Por esa razén, la Constitucion boliviana de 2009, en su articulo 66
reconoce a las ciudadanas y los ciudadanos bolivianos el ejercicio de sus
derechos sexuales y reproductivos; donde la sexualidad y reproduccion humana

adquieren su constitucionalizacion como derechos fundamentales.

Sin embargo, el ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos no
pasa Unicamente por su reconocimiento ya que el desconocimiento o
imprecision de los elementos constitutivos de los derechos sexuales y
reproductivos puede quitarle impulso a este histérico proceso de reconocimiento

constitucional. La imprecision o ausencia de estos elementos constitutivos hace
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que la determinacion de los mismos sea realizada por el poder constituido

mediante la actividad legislativa o la actividad interpretativa de la Constitucion.

Ello puede resultar en una restriccion del ejercicio de éstos derechos siendo
que histéricamente las instituciones estatales mantienen un discurso y practicas
plenamente conservadoras que hacen que la sexualidad y reproduccion sigan
siendo un tabla y por ende tiendan generar limitaciones. En ese contexto, la
imprecision y falta de claridad sobre qué debe entenderse por derechos
sexuales y reproductivos dentro del mismo texto constitucional puede generar
un aumento en problemas sociales como: embarazos no planificados en
adolescentes y jovenes, violencia basada en género, homofobia, machismo,

aumento de enfermedades de transmision sexual y VIH, entre otros.

El ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos permite un mayor
ejercicio de la ciudadania ya que, conforme los modelos constitucionales del
nuevo constitucionalismo latinoamericano, la ciudadania no se reduce al
derecho a patrticipar, elegir y ser elegida o elegida para un cargo publico sino
gue la ciudadania también debe entenderse como la toma de decisiones de
forma libre sobre el cuerpo de mujeres y hombres en los ambitos de su
sexualidad y reproduccion. Histéricamente las personas han podido tomar
decisiones sobre su sociedad, el Estado, modelos de desarrollo, entre otros;
pero la toma de decisiones sobre su cuerpo ha sido vedada por motivos

religiosos y culturales.

De esta manera, los derechos sexuales pretenden que las personas ejerzan un
control responsable y autonomo sobre su sexualidad dejando de lado la
coaccion, violencia o discriminacion, como tradicionalmente se ha tratado la
sexualidad. Para mujeres, jovenes y personas GLTB, el ejercicio de los
derechos sexuales tienen un especial significado, y quizds mayor, significado

porque histéricamente se les ha prohibido el ejercicio de estos derechos.
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Ademas, el ejercicio de éstos derechos permite la construccién de una persona
integral rompiendo con los estereotipos de género e identidad de género que la
sociedad occidental ha construido sobre esos grupos de la sociedad. Se trata
de reivindicar al entendimiento de la sexualidad como ejercicio de placer del
cuerpo sin tener que ejercer la sexualidad Unicamente con una finalidad

reproductiva.

2.3 Situacion de los derechos sexuales y reproductivos a nivel mundial

El Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (2013) ha elaborado el informe
sobre el estado de la poblacion mundial en la gestion 2013, en el cual se
analizan datos muy importantes sobre cémo a nivel mundial se estan ejerciendo

los derechos sexuales y reproductivos.
TABLA No. 10

PROBLEMATICAS SOBRE EL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

Problematicas Causas

e 19% de las jovenes queda e Ausencia de servicios de salud y
embarazada antes de cumplir los educacion sexual y reproductiva
18 afos e Matrimonio infantil

e 95% de los partos de las e Vulneracion de los DERECHOS
adolescentes ocurren en paises en HUMANOS
desarrollo e Pobreza

e 20.000 mujeres menores de 18 e Violencia y coaccién sexual
afos dan a luz cada dia en los e Politicas estatales que restringen
paises en vias de desarrollo el acceso a métodos

e Alta desercion escolar de anticonceptivos
adolescentes y jovenes e Falta de inversion en el capital de
embarazadas adolescentes y jovenes
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70.000 mujeres jovenes mueren al
afno por complicaciones del
embarazo y parto

3.2 millones de abortos inseguros
practican adolescentes y jovenes
Al menos 50 paises mantienen la

penalizacion a relaciones

Ausencia de poder de decision de
las adolescentes y jovenes
Presion social hacia la
reproduccion como manifestacion
del género femenino

Ausencia de servicios de salud y
educacion sexual y reproductiva

homosexuales e Ausencia de legislacion que
promueva el ejercicio de los

Derechos sexuales y reproductivos

FUENTE: Elaboracién propia a partir de los datos del Fondo de Poblacion de las Naciones
Unidas 2013

En resumen, los derechos sexuales y reproductivos a estar referidos al cuerpo,
al placer, a las decisiones y bienestar de toda persona son parte integrante de
la dignidad humana por lo cual es necesario su reconocimiento dentro del
no basta

catdlogo de derechos fundamentales de la Constitucion. Asi,

solamente con reconocerlos dentro del texto constitucional sino que este
reconocimiento obliga al Estado a planificar y ejecutar politicas publicas

estratégicas que dejen de lado las restricciones, mitos y tables que
histéricamente han rodeado a los temas de la sexualidad y reproduccion
especialmente de mujeres, jovenes y personas GLTB; de lo contrario la
mortalidad materna, embarazos no planificados, muertes por cancer de cuello
uterino, mamario y prostatico, abortos ilegales e inseguros, aumento en las
infecciones de transmision sexual y VIH, seran temas que seguiran teniendo
altos indices promoviendo los actuales circulos de pobreza y exclusion, tal

como se advertira en un siguiente capitulo de la investigacion.
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CAPITULO 3

NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

1. El nuevo constitucionalismo latinoamericano desde la

Teoria del Estado

Para estudiar la teoria del nuevo constitucionalismo latinoamericano, es
necesario hacer un estudio sobre el Estado y sus diferentes etapas historicas y
como éstas han determinado la evolucién del constitucionalismo a lo largo de la
historia occidental. A lo largo de la historia de la humanidad, las diferentes
culturas y sociedad han tenido diferentes formas de organizacién politica, las
cuales surgieron mediante la existencia de las relaciones de poder presentes

desde las sociedades mas primitivas.

De esa manera, el concepto de Estado moderno, como forma de organizacion
politica, no ha existido desde siempre sino que el mismo es un concepto
desarrollado durante la Edad moderna en Europa occidental. Para Vela (2008)
el Estado es un orden politico mas que ha sido producto del paso de un sistema
econdémico feudalista a otro liberal hacia el siglo XV, destacando que el
momento histérico y las condiciones socio culturales siempre determinan el
nacimiento, auge y decadencia de las formas de Estado moderno las cuales
van a ser reconocidas por textos constitucionales que también responden a los
intereses, valores y objetivos de la sociedad en un determinado momento

historico.

En ese sentido, se puede reconocer 5 etapas del Estado moderno:
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TABLA No.11
ETAPAS DEL ESTADO MODERNO

Momento histérico Tipo de Estado Tipo de

Constitucionalismo

Siglo XV Estado monérquico No existia
absoluto
Fines siglo XVIII Estado liberal Constitucionalismo
revolucionario liberal revolucionario
Siglo XIX Estado de Derecho Constitucionalismo

liberal conservador

Mitad siglo XX Estado social de derecho Constitucionalismo
social
Fines siglo XX Estado social y Neoconstitucionalismo

democratico de derecho

Fines siglo XX e inicios Estado constitucional Nuevo
del siglo XXI constitucionalismo

latinoamericano

FUENTE: Elaboracién propia

Weber (1984) establece que la cultura, los fendmenos sociales y econémicos, y
las relaciones de poder determinan tanto a la formacion como al desarrollo del
Estado, por lo cual no existe una teoria general del Estado existiendo mas bien
diferentes formas de estudiar la estatalidad. Asimismo, establece que todo
Estado tiene hitos fundacionales los cuales en su mayoria son violentos donde
diversos tipos de fuerzas politicas interactdan, afirmando que tradicionalmente
el Estado es fuerza, es el sinénimo del ejercicio monopdlico de la fuerza

legitima.

85



Como ya menciond, en sus origenes el Estado moderno es renacentista y se
desarrolla en Europa occidental, no existiendo dentro de la doctrina de la teoria
del Estado una unanimidad sobre cual es el hito histérico de formacion del
Estado moderno durante el renacimiento. Asi, para gran parte de la doctrina
identifica como el hito de la consolidacion del concepto de Estado moderno a la
Paz de Westfalia de 1648, evento por el cual las diferentes potencias europeas
reconocieron su existencia entre si aceptando que cada Estado posee un
territorio propio donde puede establecer sus propias normas, lo cual no es mas
gue el reconocimiento de la soberania nacional a nivel internacional; es decir,
gue el reconocimiento reciproco entre Estados fue el hito histérico donde se

puede situar la consolidacion del Estado moderno.

Al igual que el término derecho, al Estado se lo ha conceptualizado de diversas
maneras donde quizas la definicién establecida por Ossorio (2003) cuando
sefiala que Estado es la sociedad politica y juridicamente organizada que
cuenta como elementos a la poblacion, al territorio y al poder, es la mas
aceptada dentro de la doctrina juridica. Para Vela (2008) el Estado moderno
también cuenta con elementos funcionales, los cuales son el monopolio de la
fuerza legitima, los procesos de acumulacion capitalista, la generacion de
procesos de identidad cultural donde la ciudadania no se construye a través de
una sola cultura, el sometimiento del poder al derecho, y la intervencién estatal

en la economia.
Es decir, que el Estado se compone de los siguientes elementos:

TABLA No. 12
ELEMENTOS DEL ESTADO MODERNO

Elementos constitutivos Elementos funcionales

e Poblacion e Monopolio de la fuerza legitima
e Territorio e Procesos de acumulacion de

e Poder: soberaniay capital
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subjetividad internacional e Generacion de procesos de
identidad cultural
e Sometimiento del poder al
derecho
e Intervencion estatal en la

economia

FUENTE: Elaboracién propia

La explicacion del nacimiento y posterior consolidacion del Estado moderno
puede entenderse mediante ficciones como la aportada por Rousseau (1985)
en su teoria sobre el contrato social, ello con el objetivo de crear un imaginario
colectivo sobre la validez del Estado para que sus ciudadanas y ciudadanos
obedezcan las disposiciones del mismo. Asi, Gramsci (1998) sefiala que antes
del Estado moderno habia un estado primitivo y de barbarie caracterizada por la
administracion de la justicia por propia mano o justicia privada, por lo que
muchos ambitos privados pasan a ser publicos por el nacimiento del Estado
moderno, apareciendo asi la delegacion de los derechos naturales en favor del
Estado, el cual los reconoce al mismo tiempo que los limita. Gramsci (1998)
también se hace la pregunta sobre qué es lo publico, sefialando que la actividad
estatal se basa en quitar del ambito privado ciertas actividades que incumben a
la sociedad como la administracion de justicia, regulacibn econdémica o la

defensa nacional.

De esa manera, la actividad estatal procura, conforme su naturaleza, regular
todos los aspectos sociales e incluso algunos privados, de lo cual se advierte
qgue la actividad estatal siempre estard en una relacion dialéctica con las
libertades individuales de las personas. La seguridad, defensa y justicia son
temas tradicionalmente publicos porque hay un interés general pero
actualmente hay temas que no quedan muy claros sobre la si la actividad
estatal debe o no intervenir, tales son los casos de las identidades, sexualidad o

el consumo de drogas.
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El tratamiento sobre cual deberia ser el limite entre lo publico y privado lo inicia
el pensamiento liberal durante las revoluciones liberales, esa reflexion iniciada
con John Locke en Inglaterra fue retomada en Francia por Rousseau y
Montesquieu. Asi, los limites del Estado son los espacios privados los cuales
adquieren proteccion a través del reconocimiento y vigencia de los derechos
civiles, iniciando asi una relacion constante, y hasta veces conflictiva entre
autoridad estatal y libertad individual, dicha relacion también sera uno de los
fundamentos de construccion del constitucionalismo tal como se estudiara mas

adelante.

Ese fundamento de las revoluciones liberales en Europa también fueron
asumidas en las revoluciones latinoamericanas, las cuales adoptaron modelo
liberal europeo adaptando sus institutos a la realidad latinoamericana
provocando hibridos y otros casos proyectos inacabados. El auge del
pensamiento tedrico del liberalismo se pone en duda a partir del siglo XIX
cuando doctrinarios como Marx (1975) y el club de Frankfurt sefialan el
liberalismo no puede ni podra alcanzar un equilibrio entre libertad e igualdad;
ello, porque donde hay libertad (especialmente libertad econdémica) siempre
existira desigualdad. Este pensamiento marxista fue uno de los antecedentes
tedricos para que luego a inicios del siglo XX comience la consolidacion del

Estado social de derecho.

De esa manera, puede sefalarse que el Estado moderno es una forma mas de
organizacion social y una forma de ejercer el poder, donde su funcionalidad y
desarrollo va estar aparejado de otro instituto del derecho que es la
Constitucion. Es decir, que para entender a cabalidad al Estado moderno y sus
funciones dentro de la sociedad es necesario estudiar los origenes y etapas del

constitucionalismo.
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2. El nuevo constitucionalismo latinoamericano desde la

Teoria de la Constitucion

En la primera fase del Estado moderno, en el Estado monarquico absoluto, el
monarca o el rey no tenia limites en el ejercicio de su poder, lo desarrollaba tal
como los emperadores romanos sin ningun tipo de responsabilidad. Ante esa
forma de ejercicio del poder ilimitada que se convirti6 en muchos casos como
abusiva frente al pueblo, hacia el siglo XVII se inician los primeros
planteamientos de la necesidad que una norma juridica suprema se erija como
una fuerza contraria al poder absoluto. Es decir, que la Constitucion aparece
como una forma de limitar el poder de los monarcas mediante la redaccién de
un texto constitucional, el cual se constituye como la norma juridica de mayor
importancia dentro del Estado. Esta Constitucion debe cumplir con ciertos
requisitos para ser considerada como democratica, es decir, no toda
Constitucion es democréatica ya que la forma en la que se realice su redaccién
y los grados de participacion del pueblo en ese proceso sera el determinante
gue establezca si ese texto constitucional es democratico o no. En ese sentido,
existe una necesidad de estudiar la Constitucién y sus implicancias, por lo que
es necesario generar una doctrina que permita teorizar sobre el texto
constitucional, esta teoria de la Constitucion con el tiempo adquirié el nombre

de constitucionalismo.

Es claro que el concepto de Constitucion es un concepto plural y abierto, no
existiendo una uniformidad en la doctrina sobre un concepto Unico. Para
Ossorio (2003) la palabra constitucién se refiere al conjunto de normas legales
gue organizan al Estado, es decir que la existencia de una Constitucion significa
la vigencia de un orden normativo por el cual gobernantes y gobernados estan
sujetos a sus reglas. También sefala que el concepto de Constitucion es
producto de las revoluciones liberales del siglo XVIII, ya que éstas aportaron el
elemento democratico de la vigencia de una Constitucion, es decir que

Constitucion no es sd6lo una norma juridica que organiza el Estado sino que
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debe nacer del pueblo para limitar y separar los poderes publicos como también
reconocer derechos a la poblacion; con lo cual se puede sefalar que desde la
civilizacion mas antigua se puede hablar de la existencia de normas juridicas
equivalentes a la Constitucién pero no fue hasta el siglo XVIII que aparecio la
Constitucion democratica. En ese sentido, es importante aparejar el concepto
de Constitucién con el concepto de soberania, el cual se refiere al origen del
poder, de esa capacidad de crear normas y hacer cumplirlas en la sociedad.
Asi, cuando la soberania emana y reside en el pueblo se esta haciendo

referencia a una Constitucion democratica.

Habermas (1981) sefiala que la Constitucién es producto y reflejo de la realidad,
el contenido de una Constitucion va a depender del momento histérico en el
cual es redactada, con ello se hace referencia a un concepto sociologico de la
Constitucion; por lo cual, se puede sefalar que toda sociedad cuenta con una
Constitucion. Es por ello, que para cierto sector de la doctrina la primera
constitucion es el Cédigo de Hammurabi como la norma mas antigua que se

tenga conocimiento de regulacion social mediante una norma juridica general.

Por otra parte, en la Grecia clasica la Constitucién era entendida como el
principio segun el cual parecen ordenadas las autoridades publicas vy
especialmente aquella que esta sobre las demas, la autoridad soberana, por lo
cual se advierte que también en la Grecia clasica ya se hacia estudio de la
Constitucion. Por esa razén, para ser precisos es necesario sefialar que el
concepto de Constitucién tal como lo conocemos ahora aparece recién durante
la Revolucién americana de 1776, y las anteriores normativas de caracter
general serdn tomadas como antecedentes al ordenamiento constitucional
democratico. En ese sentido, tenemos como principales antecedentes de la
Constitucion democrética al Cédigo Hammurabi, las instituciones de Aragon y la
Carta Magna de Inglaterra.
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Hacer referencia al constitucionalismo es referirse a la organizacion y a
limitacion del poder publico mediante la existencia y vigencia de una
Constitucion, Ossorio (2003) establece que el constitucionalismo esta referido a
la existencia de una Constitucion que se erige como la norma mas importante
del ordenamiento juridico por el cual el resto de las normas y todos los 6rganos
del poder constituido estan subordinados a ella. De esa manera,
constitucionalismo es una forma de organizacibn estatal a través de la
existencia de una Constitucion, donde tanto el pueblo como las y los
gobernantes estan sometidos a su normatividad. Es decir, que mediante el
constitucionalismo tanto el poder constituyente como el poder constituido estan
regidos a un texto constitucional que va organizar el poder limitandolo y
reconociendo a las y los ciudadanos derechos fundamentales.

El constitucionalismo tiene sus inicios en Inglaterra hacia el siglo XVIl y a partir
de ese momento historico se ha ido consolidando como una respuesta teérica y
filosofica a una pregunta histérica que se hicieron tanto politicos como juristas la

cual radicaba en cudl debe ser la legitimidad del ejercicio del poder politico.

Por siglos se pensé la legitimidad del poder provenia de lo divino hasta que en
el renacimiento muchos doctrinarios como Maquiavelo, Hobbes, Locke o
Rousseau comenzaron a plantear nuevas formas de legitimidad del poder. Asi,
el constitucionalismo es una forma de racionalizar el poder, de legitimarlo a
través de su sometimiento a una norma juridica superior, planteando que esa
norma superior sea una Constitucion por la cual las y los gobernantes solo

puedan actuar bajo los preceptos que la norma les autoriza.

Es asi que el constitucionalismo tiene como finalidad dar legalidad al ejercicio
del poder publico mediante la vigencia de un texto constitucional por el cual el
poder deja de tener un fin en si mismo, tal como sucedié en el absolutismo,
para ser un garante de las libertades y los derechos fundamentales de las

personas. Para Valencia (1964) el constitucionalismo cumple con dos
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funciones centrales dentro del Estado: otorga un orden juridico a la sociedad y
establece una organizacion del Estado, éstas dos funciones han permitido que
el Estado pueda desarrollarse hasta una forma madura como lo son los Estados
modernos y también ha permitido consolidar un orden social a través de la
aplicacion de la Constitucion. Este autor sefiala que dentro de todo
ordenamiento juridico se reconocen dos principales tipos de normas juridicas,
unas son las normas que regulan la conducta de las personas en sociedad y las
otras se refieren a normas de organizacion que establecen los procedimientos
de ejecucion y aplicacibon de esas normas de conducta. Asi, el
constitucionalismo cumple con un papel de suma importancia al establecer las
formas en las que se deben formular las normas de conducta y estableciendo
cuales son las autoridades que deben dichas normas de conducta; es decir, que
el constitucionalismo determina cudles son las autoridades competentes para
dictar normas de conducta donde solo la Constitucion determinara las funciones
de los organos del Estado aplicando el principio de legalidad de la

administracion.

Todo Estado crea normas juridicas para regular la conducta social de las y los
ciudadanos con el objetivo de procurar la convivencia pacifica entre los
miembros del Estado, para este objetivo el Estado usa como herramienta el
ejercicio del poder publico el cual se caracteriza por el monopolio de la fuerza,
de la violencia; ya decia Weber (1984) que el Estado es el Unico ente que tiene
el monopolio de la fuerza legitima. De esa manera, el Estado al poder usar la
violencia de forma legitima genera una necesidad de limites que racionalicen el
uso de la violencia estatal, por esa razén el limite del uso de la fuerza y del
ejercicio del poder publico debe encontrarse en una Constitucion que tenga una
caracter democratico, que provenga de la soberania del pueblo.

En ese sentido, el constitucionalismo tiene su justificacion segun el momento
histérico y tipo de sociedad donde desarrolle sus funciones, la coyuntura social
va a ser una determinante central en el desarrollo o en la crisis del
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constitucionalismo. Tal como se analizara mas adelante, los diferentes tipos de
constitucionalismo responden a momentos histéricos determinados donde la
sociedad tiene reivindicaciones sociales que exige al Estado como libertades,
derechos, democracia, etc., asi las Constituciones deben ser capaces de
resolver mediante su normatividad los problemas sociales de lo contrario la
ineficacia constitucional generara inevitablemente en situaciones constituyentes

donde la sociedad pedird un cambio en el constitucionalismo.

Para referirse sobre la aparicion de la Constitucion democratica es
indispensable hacer referencia sobre el origen del poder, de donde surge esa
facultad de los gobernantes para decidir mediante normas sobre las vidas y
destinos de sus ciudadanas y ciudadanos. Hay que preguntarse: ¢Cual es la

fuente del poder? y ¢ Cuando ese ejercicio de poder es legitimo?

El poder detentado en la figura del monarca es esencialmente de facto, nadie
elige al monarca, su poder no depende de nadie mas que de él mismo. Por ello,
como nadie elige al rey éste adquiere la legitimidad de su ejercicio de poder en
la fuerza y en la intimidacion de las personas. En ese sentido, el mundo tardo
siglos para que la legitimidad del poder pase del albedrio de una persona al
pueblo, a las ciudadanas y ciudadanos. Asi, el poder del rey se justificd durante
siglos sefialando que es el Unico que tiene el poder originario, su poder es
absoluto con ciertos limites aportados en el derecho natural, puede hacer todo
lo posible ya que su poder no depende de nadie, es indelegable e indivisible.
Tanto poder de hecho necesita una justificacion racional que todos los
monarcas la encontraron en lo divino, en lo religioso; es decir, que la legitimidad
del poder del rey se justificd filos6ficamente en la divinidad del rey y en lo

politico mediante la fuerza.

Por su parte, Maquiavelo (1990) hace el estudio sobre la legitimidad del poder
proponiendo racionalizar sobre el Estado. Asi, sefiala que la justificacion del

poder no viene de Dios sino que la legitimidad del rey viene de la virtud,
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entendiendo a esta virtud como el conocimiento y capacidad de actuar del
monarca, debe tener conocimientos soélidos sobre la historia de su pueblo para
saber como es la gente y su cultura, el rey es mejor que su pueblo porque es
tiene moral ante sus subditos, debe ser paternalista y poseedor de fortuna. Es
decir, que Maquiavelo plantea una legitimidad del rey a partir de la razon y no

de la divinidad.

Tiempo mas tarde aparecen las doctrinas contractualistas quienes explican de
donde viene el poder politico a partir del contractualismo clasico, el cual se
basa en la existencia de un estado de naturaleza donde el Estado aparece
limitando el poder y para asegurar la existencia pacifica entre las personas.

De esa manera, el paso del estado de naturaleza hacia el Estado civil o
moderno es la aparicion de un pacto o un contrato por el cual se crea el poder
politico de forma consensuada. Hobbes, Montesquieu y Locke sefalan que ese
contrato, como limite y division del poder como conservacion de derechos de
las personas frente al rey, debe ser necesariamente democrético naciendo en el
pueblo. Asi, la legitimidad del poder radico en la voluntad popular, donde el

soberano no es el rey sino el pueblo.

Por su parte, Locke (1963) sefiala que las sociedades originarias son
sociedades de derechos donde rige el iusnaturalismo, donde debe protegerse la
vida, la libertad y la propiedad. Se necesita del Estado civil para asegurar la
vigencia de los derechos en el tiempo pero a su vez hay que limitar el poder de
ese Estado; por esa razon, se debe construir constitucionalmente los limites a
ese poder estatal a través de la division de poderes (legislativo, ejecutivo y
federativo, entendido como relaciones internacionales). El Estado civil es el
fruto del acuerdo de la sociedad, dicho acuerdo queda legitimado en un

contrato, en un pacto.

Por lo analizado anteriormente, se puede sefalar que tanto para Hobbes y
Locke la politica nace del derecho o lo que también se ha denominado el origen
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juridico del poder politico. Locke es constitucionalista mientras que Hobbes
aparentemente es un absolutista porque nunca pone en duda la figura del rey,
sin embargo al planear limites al poder del rey en su capacidad de mantener la
seguridad donde el uso de la fuerza tiene que ser siempre limitado y cuando
seflala que la sociedad tiene derecho a la insurreccion, se puede afirmar
también que es constitucionalista. Para ambos autores la sociedad esta
facultada para ejercer el derecho a la insurreccion contra la autoridad abusiva y

ambos creen en el contrato como legitimador del poder.

Por otra parte, Rousseau (1985) también estudia la legitimidad del poder
seflalando que el ejercicio del poder se justifica mediante un contrato que la
sociedad acuerda de forma genérica por el cual se emancipa del monarca y
ejerce directamente el poder. Mediante el contrato social se produce el paso del
Estado de naturaleza al Estado civil, iniciando el tratamiento sobre la soberania
popular y haciendo una diferencia entre la libertad natural y la libertad civil.
Durante el estado de naturaleza el hombre vive bajo leyes naturales en
armonia, el hombre es bueno por ley natural, todas sus necesidades estan
cubiertas en ese mundo ideal. Este planteamiento se construye en base a los
relatos de la vida en las sociedades primitivas de América antes de la

colonizacion europea.

La ley, para Rousseau (1985), nace por un pacto, por un acuerdo, tomando
como ejemplo el nacimiento de la propiedad privada donde una persona en
algiin momento de la historia de la humanidad reclamé la propiedad sobre un
determinado objeto y el resto de la sociedad en comdn acuerdo le reconocen
ese derecho. Asi, el pacto acordado por los miembros de la sociedad tiene por
objetivo el reconocimiento de derechos constituyéndose este pacto en el primer

instrumento democratico en el Estado.

Dicho pacto es un poder nuevo que reconfigura el concepto de soberania,

aportado por Hobbes, sefialando que la soberania es el poder del pueblo para
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crear al Estado civil de forma racional, por lo cual la soberania es absoluta.
Cabe destacar que para Rousseau existe una diferencia entre el pacto social y
el contrato social, el primero es el poder constituyente el cual no es elemento
juridico sino un elemento de facto, mientras que el segundo es el poder
constituido. El poder politico surge desde la voluntad democratica de los

miembros de la sociedad para crear el contrato social.

La libertad civil, para Rousseau, es la capacidad que tiene la toda persona de
desarrollar su propia sociedad participando politicamente. La ley civil es el
instrumento por el cual se construye el Estado civil basandose en el respeto a la
voluntad general, la ley civil no es restrictiva porque es fruto de la voluntad méas
bien hace libres civilmente a las y los ciudadanos porque se auto otorgan dichas
leyes; asi, la persona que no cumple la ley y la quebranta, no es libre por lo que
no hay que encarcelarlo sino educarlo. Finalmente, para Rousseau (1985) la
soberania no es un atributo sino es el poder del pueblo para tomar decisiones
de forma ilimitada, entendiendo a la soberania como poder absoluto, bajo este
concepto se inspiran las revoluciones liberales y las posteriores teorias del
poder constituyente. De esa manera, la Constitucion mas alla de ser un limite al

poder se erige como la fuente del ejercicio del poder constituyente.

Entonces, existiria un choque conceptual entre el radicalismo democrético
desarrollado por Rousseau y el constitucionalismo de Locke. Esta aparente
tensién se superé por las revoluciones liberales del siglo XVIII las cuales
pudieron construir una sintesis entre democracia y constitucionalismo, creando
el constitucionalismo democrético en el cual existe un poder absoluto que se
encuentra en la soberania popular que es democrético y justifica su existencia
en la creacion de un poder relativo donde existen derechos, libertades y una

organizacion del poder publico.
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Es decir, que mediante el constitucionalismo democratico se legitima el ejercicio
del poder mediante la elaboracion de una Constitucion proveniente de la

soberania popular.

En definitiva, tedricamente no podria existir una Constitucion democrética
porgue son conceptos contrarios porque la vigencia de una Constitucion implica
limites al poder mientras que la democracia sefala un poder del pueblo que por
esencia es ilimitado, asi la Constitucion democratica que aparece mediante las
revoluciones liberales del siglo XVIII logran hacer una simbiosis entre
Constitucion y democracia donde hay limites al ejercicio del poder pero a través
del reconocimiento de derechos y libertades individuales de las y los
ciudadanos; logrando asi que la legitimidad del poder resida en la vigencia de

una Constitucion.

Entonces, quedando claro que el constitucionalismo responde a determinados
momentos historicos de la sociedad por lo cual su conceptualizacion es diversa
y cambiante segun el momento historico y el enfoque filoséfico de sus autores.

Asi, Garcia Pelayo (1984) sefiala que el constitucionalismo esté integrado por:
¢+ Concepto racional normativo
% Concepto historico tradicional
%+ Concepto sociolbgico

El concepto racional normativo del constitucionalismo esta referido a las teorias
de racionalismo europeo antes de las revoluciones liberales, estas teorias
seflalaban que tanto los fenbmenos naturales como los fenbmenos sociales
obedecen a un orden natural que el ser humano puede estudiar y descubrir
desechando la tradicional teoria politica que sefialaba que los monarcas tenian
un mandato divino para ejercer el poder, planteando que el verdadero poder

surge del pueblo, de la su voluntad de forma libre.
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En ese sentido, ningan poder proviene de lo divino o sobrenatural y tampoco
una Constitucion, ya que ese poder y la Constitucién provienen de la razén e
inteligencia humana por la cual se organiza al Estado y limita el poder del

monarca de turno.

El racionalismo plantea que es posible planificar la vida humana y racionalizar
los eventos politicos mediante una norma juridica proveniente de la inteligencia
humana que determine la organizacion del Estado y ordene la conducta de las
personas en sociedad. Por esa razon, esa norma juridica es la Constitucion que
debe provenir de la raz6n humana para brindar orden y estabilidad a la
sociedad, todo poder existente no puede estar sobre la Constitucion ya que ésta
somete a los diferentes tipos de poderes y personas que lo detentan. Asi, la
soberania no proviene de lo divino sino de la voluntad del pueblo para contar
con una Constitucién, donde el poder de los gobernantes sélo sera legitimo
cuando es prevista en la Constitucion; es decir, la soberania tiene su fuente en
el pueblo y reside en el texto constitucional. Asi, el concepto racional normativo
del constitucionalismo establece que s6lo el modelo republicano democratico es
aquél que puede organizar al Estado mediante la existencia y vigencia de una

Constitucion necesariamente escrita.

Respecto al concepto histérico tradicional del constitucionalismo, establece que
las revoluciones liberales del siglo XVIII no fueron del todo suficientes para
terminar con el absolutismo porque luego de los periodos revolucionarios los
resabios de la monarquia volvieron por toda Europa teniendo a Francia con
Napoledn Bonaparte como el gran ejemplo de ello. Hubo una tensién entre los
revolucionarios y los absolutistas, entre el racionalismo ilustrado vy

revolucionario contra el historicismo.

Asi, esta teoria del constitucionalismo sefalaba que éste no puede ser fruto de

una actividad racional del ser humano de un momento a otro sino que una
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sociedad debe pasar por grandes momentos histéricos y luchas sociales para

llegar a tener una Constitucidn como norma suprema que rige la sociedad.

Para el concepto histérico tradicional, la Constitucion no es fruto de la razon
sino de la costumbre, de procesos sociales por los cuales la sociedad va
construyendo y asumiendo poco a poco un orden constitucional; en ese sentido,
la Constituciones no necesariamente crean normas para la sociedad sino
reconoce los usos y costumbres de la sociedad brindandoles el caracter de
constitucional; asi, las Constituciones no necesariamente deben ser escritas ya
que el concepto de Constitucion se va ir construyendo a lo largo del tiempo por
diversas normas que adquieren un rango constitucional. Asimismo, la soberania
no reside en la Constitucion sino que debe personalizarse en un individuo o en

un organo del poder constituido.

Y por ultimo, el concepto sociolégico del constitucionalismo se basé en las
teorias sociolégicas de Augusto Compte por la cual todas las areas del
conocimiento humano (filosofia, religién, arte, derecho, etc.) son producto del
desarrollo cultural de cada sociedad. De esa manera, la Constitucion no es
producto de una decision proveniente de la razén humana, ni de procesos
histéricos sino que es producto de determinaciones sociales del presente, de la
coyuntura. La Constitucién por ello ejerce su normatividad para el presente, es
mas importante que determine un “ser”” mas alla de establecer un “deber ser”
en la sociedad. Para este enfoque del constitucionalismo, la Constitucion
siempre debe regular el presente porque soOlo asi se puede garantizar su
permanencia y eficacia, de lo contrario seria una norma que se remita
exclusivamente a un orden abstracto que no se acomoda a la realidad de una

sociedad.

Por esa razén, la Constitucion en su contenido siempre sera dindmica sujeta a

constantes cambios evitando ser una norma inmutable en el tiempo.
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También, es necesario analizar a los tradicionales doctrinarios del derecho
sobre cudl es su conceptualizacion del constitucionalismo para tener un amplio
panorama al respecto y principalmente ir identificando su evolucion histérica. De
esa manera, para Hauriou (1980) la Constitucion al igual que el derecho es fruto
de la voluntad soberana del pueblo, de la decision popular, donde Ila
Constitucion no nace de forma espontanea sino lo hace a través de la decision
del pueblo de activar el poder constituyente. Para este doctrinario existe una
distincién entre Constitucion y leyes constitucionales donde su diferencia radica
en su contenido, asi la reforma es valida para las leyes constitucionales mas no
para la Constitucion porque no puede reformarse la decision del poder

constituyente a menos que vuelva a activarse.

Para Kelsen (1982) el Estado es la expresion del derecho vigente, es la
manifestacion del ordenamiento juridico positivo, en ese contexto la
Constitucion es una norma Unica e irrepetible que es la base vy justificacion de la
existencia del resto de las normas juridicas. La Constitucion es la norma
fundamental de todo el ordenamiento juridico donde todas las normas proceden
de dicha norma fundamental. Es decir, para este doctrinario la Constitucién es
la expresion del orden juridico que organiza las funciones y atribuciones del
Estado.

En definitiva, puede afirmarse que el constitucionalismo es una creacion tedérica
del ser humano por la cual se busca legitimar el ejercicio del poder publico
estableciendo que la soberania es una facultad que tiene el pueblo por el cual
se otorga a si misma una Constitucion para limitar el poder de las y los
gobernantes, y también para reconocer derechos y libertades a las y los

ciudadanos.
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3. Etapas del constitucionalismo

Tal como se mencion0 anteriormente, la consolidacion del constitucionalismo se
produce por efecto de las revoluciones liberales del siglo XVIII, por lo que
cuenta con antecedentes que se remontan a la antigiiedad. A continuacion, se
realizara una explicacion sobre las diferentes etapas historicas del

constitucionalismo.

Valencia (1964) establece que toda sociedad, hasta la mas remota, cuenta con
una organizacion politica por la cual se definen roles tanto de accion como de
poder, donde en inicio estan vigentes las normas de caracter religioso y moral
por las cuales se regia la vida en sociedad. Asi, esas normas religiosas o
morales de caracter general son el primer antecedente de la existencia de la
Constitucion que sucederia siglos mas tarde, donde las primeras normas

fundamentales forman parte del derecho consuetudinario.

En todas las sociedades existen desigualdades, que son inevitables, las cuales
crean conflictos entre las personas por lo que es necesario contar con un tipo
de organizacion politica, que posteriormente se constituyé como el Estado
moderno, que tenga la capacidad de crear y hacer cumplir un ordenamiento
juridico mediante el uso de la fuerza para asegurar la paz social. Asi, en la
Edad antigua, las normas que emanan de las primitivas organizaciones politicas
son los primeros antecedentes de la Constitucion moderna debido a que esas
normas contaban con una caracteristica especial de fundamentalidad por las

cuales se organizaba a la sociedad.

Asi, Montesquieu (1980) asegura que toda sociedad tiene una necesidad casi
inherente a contar con un orden politico, de lo contrario pondria en peligro su
misma existencia, por lo cual el Estado al ser este orden politico moderno
primero debe constituirse politicamente a través de la voluntad de sus
miembros para luego, en un segundo momento, instituirse de un orden juridico

gue garantice la paz social y la libertad en ese Estado, entendiendo a ese orden
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juridico como la existencia y vigencia de una Constitucion. De esa manera,
existe un estrecho vinculo entre Estado y Constitucion por lo que conforme lo
establecido por Vela (2008) estudiar al constitucionalismo es necesariamente
un estudio historico de la evolucién de las diferentes formas de estado.

Entonces, si los griegos ya contaban con una organizacion politica como lo era
la polis y al igual que los romanos era la civitas es inevitable preguntarse por
qué tardd tanto la formacion del Estado moderno hasta la firma de la Paz de
Westfalia en el siglo XVII. Por lo cual, es necesario analizar brevemente cuales
fueron las circunstancias politicas y historica que desencadenaron ese proceso.
Vela (2008) sefala que después de la caida del imperio romano de occidente
hacia el afio 476 se inicia un empoderamiento del mundo arabe al mismo
tiempo que aparece el feudalismo en Europa occidental, asi los arabes se
apropian del comercio naval en todo el mar Mediterraneo monopolizando el
comercio de la época. La grandeza del Imperio Arabe pierde poder por los
conflictos entre La Meca y Cordoba, ambos como centros de poder,
comenzando a emerger en Europa occidental un nuevo orden politico llamado

Estado, retomando las organizaciones politicas de la polis y la civitas.

Por su parte, la organizaciébn politica de la antigiedad o los también
denominados los Estados primitivos se desarrollaron mediante el esclavismo
donde las decisiones y las leyes eran elaboradas por un circulo reducido de
hombres libres, el poder solo estaba a disposicién de este grupo de personas
donde el resto de las personas no eran considerados como seres humanos no

reconociéndolos derechos ni libertades.

Estos Estados primitivos son teocraticos donde las normas fundamentales se

encuentran diversos textos, entre los cuales se puede destacar a:
% Cabdigo de Manu en la India
% Cobdigo de Hammurabi en Persia
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% Ley Mosaica en Israel
% Ley de Minos en Creta
3.1 Constitucionalismo liberal

Toda sociedad por naturaleza es conflictiva porque cada persona es distinta
teniendo diferentes ideales y aspiraciones, por ello la sobrevivencia del Estado
como orden politico vigente requiere de un sistema de gobierno que permita
que las y los ciudadanos desarrollen formas y procedimientos civilizados que
resuelvan los conflictos, tal como lo hace un érgano judicial en un sistema
democratico. Entonces, la funcion del Estado o su éxito como entelequia
humana radica en la capacidad de resolver los conflictos entre las personas
asegurando la paz social; estados donde existe una alta conflictividad e
insatisfaccion institucional por parte de sus ciudadanas y ciudadanos sera
producto de una falta de presencia estatal en la vida de las personas. Es por
ello, se puede afirmar que el constitucionalismo esta vinculado con el desarrollo
del Estado moderno como una forma de legitimar el poder politico; es decir, no
se puede hablar de constitucionalismo sino hasta la formacion y desarrollo del
Estado moderno, por lo que es necesario analizar brevemente la formacion del

Estado moderno.

Este proceso de formacion del Estado moderno, se lo puede advertir
claramente en lo que hoy conocemos como Espafia, la cual hacia el siglo XIlI
estaba dominada por los arabes excepto el reino de Asturias la cual era catdlica
asi que mediante guerras y matrimonios se unifican diferentes reinos espafioles
hasta llegar al reinado de los reyes catdlicos en el siglo XV. Asi, hay un paso de
un pequefo reino medieval a un gran reino espafiol, donde los reyes ejercieron
plenamente el monopolio de la violencia legitima creando una identidad
nacional casi a la fuerza imponiendo la lengua castellana y la religion catolica
por toda Espafia, al mismo tiempo que la viabilidad econémica del estado
espafiol fue gracias a los impuestos recaudados en las colonias. Con esta
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brevisima descripcion de la formacion de Espafia se quiere hacer énfasis que el
nacimiento del Estado moderno tiene dos pilares centrales para su existencia y
vigencia: absolutismo y mercantilismo, donde este absolutismo naciente es

financiado por el también naciente mercantilismo o capitalismo.

El caso inglés es diferente al espafiol, en relacion a la formacion del Estado
moderno, porque las colonias no se caracterizaban por contar recursos
naturales minerales como la plata o el estafio sino que la riqueza de Inglaterra
se fue desarrollando a través de la industria, de la produccion de productos; es
decir, Espafia tenia las riqguezas pero Inglaterra y Holanda eran quienes
usufructuaban de las riquezas de las Américas. Por otro lado, al igual que en
Espafia se consolida el absolutismo con los reyes catdlicos Inglaterra lo hace
con el reinado de Isabel | que consolida todo lo iniciado por su padre Enrique
VIII; por lo cual, se advierte que la formacién de Inglaterra como Estado
moderno también es producto de la simbiosis del absolutismo con el

mercantilismo.

Y, como apunte, se podria establecer que es alli, en la formacion del Estado
moderno, donde podemos encontrar la diferencia entre los Estados de
influencia espafiola como los latinoamericanos con los de influencia inglesa en
relacion a los sistemas econdémicos: los Estados actuales que fueron colonias
espafiolas se caracterizan mayoritariamente por tener modelos econdmicos
extractivistas mientras que los que fueron colonias inglesas tienen modelos

industrializados.

Por su parte, Marx (1975) establece que el nacimiento del capitalismo es una
consecuencia que sucede cuando cae feudalismo en Europa, en ese periodo no
existia un comercio como tal ya que las personas consumian lo que producian.
Entonces, el paso a una economia del capital, en la teoria del valor agregado
de Adam Smith, se da principalmente por dos factores: la transformacién de las

materias primas y el inicio de los procesos de acumulacion de riqgueza. Estos
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procesos revolucionan no soélo la organizacion economica de la sociedad
occidental sino inevitablemente tiene sus efectos en la organizacién social,
porque la transformacion de las materias primas requiere una especializacion
del trabajo la cual combinada con la ciencia de la época crean las primeras
industrias y, a su vez, los propietarios de las industrias se constituyen en la
naciente burguesia. De ese modo, el absolutismo adquiere una funcion
primordial que es dar seguridad a la burguesia para que sigan generando
riqueza, de donde se advierte claramente esta relacion entre absolutismo vy
mercantilismo: la burguesia necesita que el monarca le reconozca y asegure
libertades comerciales y a cambio financia al absolutismo; iniciando asi una de
las funciones principales del Estado moderno que es asegurar la paz social y el
ejercicio de las libertades individuales.

Cabe sefialar, que durante la Edad media la mayoria de las instituciones
juridicas romanas habian mutado o desaparecido retomando los criterios

religiosos o teoldgicos para explicar al mundo y sus instituciones.

Ese pensamiento religioso influencié en gran medida el entendimiento del
Estado monéarquico absoluto de la época, las normas que eran elaboradas
tenian una finalidad religiosa sirviendo de guia moral para que las personas
alcancen el paraiso o la ““ciudad de Dios™". Es decir, que el Estado y el derecho
estaban sometidos a la religion donde solo eran una herramienta para que las
personas alcancen la salvacion, donde gobernantes y gobernados estaban
sometidos a la autoridad del Papa. Esta simbiosis entre absolutismo y
mercantilismo, hacia el siglo XVI, genera el nacimiento del Estado moderno en
su fase primitiva o inicial la cual se consolida con la firma de la Paz de
Westfalia, donde estos Estados primitivos en Europa se dan cuenta que no
pueden destruirse entre si reconocimiento sus existencia o lo que el derecho
internacional publico llamaria tiempo después como el reconocimiento reciproco

de la subjetividad internacional.
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3.1.1 Inglaterra

Ahora bien, el paso ese Estado moderno primitivo al Estado liberal
revolucionario, y consiguientemente el nacimiento del constitucionalismo, es
producto de la lucha de la burguesia inglesa que derivd en la Revolucién
gloriosa de 1688 por la cual el absolutismo ejercido por los monarcas quienes
se habian caracterizado por un ejercicio del poder de forma absoluta, sin limites
encuentra dichos limites en la consolidacion del parlamento pasando de ser una
monarquia absoluta a una monarquia constitucional. Asimismo, la burguesia
inglesa pide a su rey lo que siempre solicitaba la burguesia desde siglos atras:
el respeto y proteccién de sus libertades mercantiles donde el pilar fundamental

era el respeto y plena proteccion estatal de la propiedad privada.

Es decir, que en la revolucion inglesa del siglo XVII hay un conflicto de poder
entre la nobleza y la burguesia, el nacimiento del Estado liberal revolucionario
se da a partir de una ruptura entre el absolutismo y el mercantilismo debido al
poder y a la riqueza que habian adquirido los burgueses durante casi 3 siglos

de mercantilismo.

Entre los antecedentes de la Revolucion gloriosa de 1688, Valencia (1964)
seflala que si bien en la Edad Media no existe un gran avance para el
constitucionalismo si puede resaltarse un hecho central como un gran
antecedente del constitucionalismo moderno, este hecho fue la otorgacion de la
Carta Magna en Inglaterra el afio 1215. La Carta Magna puede sefalarse que
es la primera ley fundamental donde el rey reconoce derechos a sus subditos,
debido a que el rey inglés Juan Sin Tierra se vio obligado a respetar los
privilegios, los fueros inmunidades de la nobleza quienes lo amenazaron con
deponerlo y apoyar a Ricardo Corazdon de LeoOn, quien estaba volviendo a
Inglaterra luego de encabezar la primera cruzada. La Carta Magna siglos mas
tarde fue denominada la fundamental law durante el reinado de Enrique VIl la

cual permitio generar un balance entre el poder el rey y el del parlamento, el
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cual representaba al clero, la nobleza y al pueblo. Siglos mas tarde, bajo la
dinastia de los Tudor, se instaur6 el sistema juridico anglosajén denominado
common law por el cual ya no existia una sola norma fundamental sino varias
normas fundamentales que organizaron al Estado y tiempo mas tarde
reconocieron derechos y libertades como the petition rights de 1629 y the Bill of
rights de 1689. Esta ultima ley fundamental es un hito de suma importancia para
el constitucionalismo ya que se constituye en la primera de declaracion liberal

de derechos y libertades en favor de las y los subditos del reinado inglés.

Asi, mediante la Revolucion gloriosa de 1688, Inglaterra se constituyd en un
Estado monarquico constitucional estableciendo un pacto entre la monarquia y
la nobleza con los comunes que era el pueblo, donde ambos estamentos se

sometian al conjunto de leyes fundamentales vigentes en el Estado.

Si bien el postulado de la Revolucion inglesa era el respeto y ejercicio pleno de
las libertades mercantiles y la propiedad privada, también fue permeada por
teorias de la libertad individual e igualdad aportadas por diferentes teéricos de
la época donde claramente destacamos a John Locke. Locke (1963) sefiala que
la libertad de comercio esta vinculada a un principio de libertad que posee toda
persona, asi cuando la burguesia pide respeto a las libertades mercantiles esta
pidiendo en el fondo el reconocimiento de sus libertades individuales, lo que
histéricamente se conoce como Bill of rights; por ello, Locke plantea la
necesidad de que la sociedad cuente con una proteccién de las libertades
individuales a través de una enumeracion o catalogo de derechos individuales
que no sélo le garanticen a las personas diferentes tipos de ausencia de
constriccidn sino que ese listado de derecho se convierta en un verdadero limite

al poder de las y los gobernantes.

Asi, este Estado liberal revolucionario, que nace con la Revolucion inglesa,

tiene para Hauriou (1980) las siguientes caracteristicas:

+«» Imperio de la ley
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¢+ Division de poderes

++ Catalogo de derechos individuales

% Legalidad de la administracion publica
3.1.2 Estados Unidos

Después de la primera industrial, la cual se caracteriz6 en el descubrimiento y
uso del motor a vapor en Inglaterra, se produce una segunda revolucion
industrial en Alemania y Estados Unidos hacia la mitad del siglo XIX la cual se
caracterizé por la explotaciéon de hidrocarburos y energia eléctrica. Asi, para
comprender la formacion del Estado liberal revolucionario es necesario analizar

el caso americano y los sucesos que derivaron en la Revolucion de 1776.

Hacia fines del siglo XVII el inglés William Penn inicia la colonizacién en
América fundando la ciudad de Pennsylvania donde se encuentran con
indigenas con los cuales hacen pactos de paz fundando las ciudades de
Filadelfia y Quaker. La segunda colonia inglesa en América se funda en el
reinado de Isabel llamandose Virginia en su honor, lo llamativo en esta colonia
fue el inicio de la industria del tabaco. La tercera colonia fue New England con
su capital Boston donde se destacoé la masiva produccion de alimentos como el
trigo. Estos procesos de produccién, que se iniciaron desde el inicio de la
colonizacion britanica creando asi una burguesia que pagaba generosos
tributos a la colonia inglesa por concepto de la producciéon y comercializaciéon de

diferentes productos.

Hacia inicios del siglo XVIII esta burguesia queria mayor representacion,
animados con los que hizo la burguesia inglesa décadas atras comenzaron asi
bajo la consigna no taxes without representation exigian espacios en el
parlamento inglés para defender sus derechos. Ante ese pedido, la corona
inglesa se niega a conceder dicha participacién por lo cual se da inicio a la
guerra de independencia de EEUU. Inglaterra lleva su ejército y George
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Washington encabeza las tropas de los independistas iniciando asi una guerra
de guerrillas que dura aproximadamente 7 afios con la culminacion de la

independencia de Estados Unidos.

De esa manera, el constitucionalismo norteamericano inici6 su desarrollo
cuando eran parte de las colonias britanicas donde regian las leyes
fundamentales de la colonia pero también tenian vigencia unas cartas
acordadas que contenian los derechos y deberes de los colonizadores con el
rey. Asi, Valencia (1964) destaca en Estados Unidos las leyes fundamentales
que regian eran The Mayflower Compact de 1620, The Fundamental Orders of
Connecticut de 1639 y The Newport declaration de 1641; éstas normativas
fundamentales fueron los cimientos para que décadas mas tarde se redacten
las Constituciones de Carolina del Norte en 1669, Nueva Jersey en 1676 y

Pennsylvania en 1683.

El constitucionalismo norteamericano tuvo su fundamento filoséfico en las
teorias de la ilustracion desarrolladas en Europa, mediante las cuales diferentes
tratadistas interpelaban y cuestionaban el trato que realizaba la corona inglesa
con sus 13 colonias en América. Estos tratadistas como Thomas Peyne,
Thomas Jefferson, Hamilton, Madison, entre otros, permitieron desde su aporte
tedrico el establecimiento un Estado federal republicano que derivd en la
elaboracion de la Constitucion de 1788. El modelo politico del naciente estado
americano se consolida con el gobierno de Thomas Jefferson quien sefiala que
la situacién donde una persona detente el poder no es del todo perversa sino
que la forma de eleccién de dicha persona determinara el caracter democratico
de ese Estado quien debe gobernar mediante limites establecidos por la
Constitucion. Por su parte, el modelo federal de organizacion territorial lo

consolida John Adams quien reconoce la independencia de cada Estado.
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3.1.3 Francia

En Francia, durante el renacimiento se consoliddé la monarquia absoluta que
tuvo al rey Luis XIV como su gran exponente, luego del reinado del denominado
“Rey sol”” la monarquia francesa entré en una fase de decadencia y excesos
que provocd una gran indignacion en el pueblo hecho que fue el inicio del
movimiento revolucionario francés. Este movimiento revolucionario tuvo un gran
impulso por diferentes tedricos que plantearon de diversas maneras la
necesidad de un cambio de régimen. Asi, mediante el racionalismo se produjo
un desarrollo del constitucionalismo, las teorias de los autores racionalistas
liberales como Montesquieu quien sefialaba que el despotismo es un hecho
inevitable cuando el poder politico esta ejercido por una sola persona por lo cual
es necesario dividir el ejercicio de poder en diferentes érganos, Sieyés quién
teorizé que el pueblo es el sujeto principal de todo Estado donde debe regir un
sistema de normas fundamentales que aseguren el ejercicio de derechos del
pueblo, y Rousseau que planteé la necesidad de que toda sociedad cuente con
un contrato social mediante el cual se establezca una organizacion del Estado y
un gobierno democratico, donde el contrato social debe estar contenido en la

Constitucion.

De esa manera, Francia hacia fines del siglo XVIII, durante el reinado de Luis
XVI, se encontraba bajo la influencia filoséfica de la ilustracion, la cual estaba
en su auge aportando ideas sobre el poder del pueblo y la democracia, este
hecho se constituyd en la base filosofica del posterior desmoronamiento del
absolutismo el cual fue acelerado por la pobreza en la que vivia el pueblo
francés y el derroche de la monarquia francesa. Ante esa coyuntura, Luis XVI
intentd solucionar el descontento social contra la corona convocando a los
Estados Generales, los cuales eran una reunion de todos los estratos de la
sociedad que eran llamados por el monarca para definir temas centrales del

Estado especialmente los referidos a la creacion de impuestos.
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Estos Estados Generales que no habian sido convocados en 160 afios estaban
compuestos por tres estratos: nobleza, clero y el pueblo, donde cada estrado

tenia un voto para la toma de decisiones.

En 1780 Sieyes, un reconocido jurista francés de la época, publica el ensayo
denominado "Qué es el tercer estado”’, este ensayo trata sobre los privilegios
del rey vy realiza una descripcion de opulencia de la monarquia. Por esa razén,
el tercer estado que representaba al pueblo deberia tener el poder absoluto del
Estado para todas las personas puedan tomar las decisiones. Sieyes (1992)
sefiala que es el pueblo es quien tiene el poder constituyente democratico el
cual prejuridico, absoluto, primario y legitimador; de esa manera, basandose en
la Constitucién de Pennsylavania establece que ese poder constituyente debe
limitar el actuar de las autoridades principalmente del monarca porque el poder
del rey siempre es derivado y secundario con relacion al poder del pueblo.
Valencia (1964) sefiala que habiendo las bases facticas e histéricas en Francia
para una revolucion, facticas por el descontento contra el rey e historicas por el
movimiento de la ilustracion, se activd el poder constituyente con diferentes
hechos durante 1789 desde el juramento de jue de paume® donde los
representantes del pueblo se comprometieron al elaborar una Constitucién
hasta la autoproclamacion de la Asamblea Nacional Constituyente y la toma de

carcel de Le Bastille simbolo de la represion real.

Este impulso de cambio y democratizacion del poder, que tuvo diferentes
resultados desde la muerte del rey Luis XVI en la guillotina hasta la redaccion
de la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, fue perdiendo
fuerza en Francia debido a que los revolucionarios liderados por Robespierre
iniciaron el terror por el cual se cometieron muchos abusos, lo cual generd en

que los revolucionarios no tuvieran la capacidad de asentar los principios

8 La sala de juego de pelota es un espacio deportivo en el Palacio de Versalles donde las y los
representantes del Tercer Estado juraron el establecimiento de una Asamblea Nacional
constituyente
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constitucionales por los cuales habian luchado, esta inestabilidad se advierte
cuando Francia tuvo cuatro Constituciones en 8 afios (1791, 1793, 1795 y
1799).

Sagues (2001) sefiala que si bien la revolucién inglesa del siglo XVII fue de
mucha relevancia para el constitucionalismo, fue la revolucion francesa junto la
americana las cuales dieron nacimiento al constitucionalismo en el mundo.
Fueron estas revoluciones liberales del siglo XVIII fueron las que establecieron
la obligatoriedad de la existencia de una Constitucion para que ese Estado sea
democratico; asi, en el articulo 16 de la Declaracion de los derechos del
Hombre y el Ciudadano se establece que alli donde no hay derechos
garantizados y no hay separacion de poderes, no hay Constitucion. Es decir
gue el constitucionalismo liberal fue fruto de poder constituyente reconociendo
que la Constitucibn debe contar con una parte dogmética que reconoce
derechos y libertades, y otra parte organica donde se establezca la separacién

de poderes.

El fin del concepto de esta Constitucidon democratica se produce ya a fines del
siglo XVIII mediante la creacion del concepto de poder constituyente derivado
que convirtid a la Constitucion en nominalista y programatico, donde no se
aplica el contenido sino que la Constitucion es un adorno que los gobernantes
de turno no respetan. Asi, se inicia un proceso por toda de Europa de retroceso
de lo avanzando por las revoluciones liberales. Por esa razon, al ser la voluntad
constituyente diferente a la del constituido, se inicia un movimiento para limitar
al poder constituyente, un movimiento conservador por toda Europa que
pretendia volver al pasado absolutismo, sefialando que poder constituyente no
puede estar permanentemente activado porque perderia su legitimidad asi que
debe permanecer por debajo del poder constituido. Asi, se crea el positivismo
juridico y el concepto de Estado liberal revolucionario para limitar el ejercicio del
poder constituyente, existe una capacidad del poder constituyente de delegar su
poder sobre el contenido de la Constitucion al poder constituido. Este
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razonamiento pese a carecer de sentido tuvo vigencia a inicios del siglo XIX, se
seflala que no tiene sentido porque por principio democréatico la soberania
popular es indelegable es imposible tener un poder constituyente derivado, ya
en la Constitucion francesa de 1783, también denominada Constitucion
Jacobina, se sefialaba que ninguna generacion puede atar a las generaciones
futuras porque la soberania es coyuntural, por tanto no se la puede atar

mediante el poder constituido.

De esa manera, se busca acabar con la caracteristica democratica de la
Constitucion al establecer que las reformas constitucionales soélo la pueden
hacer los representantes, se pasa de la voluntad del pueblo hacia la voluntad de
los representantes. Se vacia la parte dogmatica porque el Estado liberal
revolucionario quiere legislar sobre los derechos para limitarlos y asi agrandar
el poder castigador del Estado contra los opositores. Lo que realiza este
nominalismo constitucional es mantener aparentemente vigente un catalogo de
derechos sin aplicarlo, en los Estados donde la Constitucidon es programatica la
Constitucion no es la norma juridica mas importante, en todo caso para ese
sistema la principal fuente del derecho es la ley y no la Constitucién. Asi, los
derechos se ven como programas y como objetivos politicos, la Constitucién no
puede aplicarse sobre la ley en el Estado liberal conservador. Sobre este
fenbmeno se puede advertir que existe un Estado legal y un Estado real y
asimismo una Constitucién legal y una real. Y por su parte, Sieyes (1992)
sefiala que existe una soberania de la nacion la cual es diferente a la del pueblo
porque ésta es siempre coyuntural actuando como una fuerza regeneradora y
revolucionaria. Asi, la soberania de la nacién es ejercida por los representantes

del pueblo.

Esta pérdida de los valores de las revoluciones liberales gener6 una decadencia
en el constitucionalismo liberal, del cual muchos sectores de la sociedad hacia
el siglo XIX comenzaron a plantear nuevas teorias para el constitucionalismo
produciendo la formacion del constitucionalismo social.
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3.3 Constitucionalismo social

Las revoluciones liberales del siglo XVIII permitieron el nacimiento del
constitucionalismo ya que muchos Estados advirtieron la necesidad e
importancia de contar con una Constitucion escrita donde el constitucionalismo
inici6 su formaciéon brindando un sustento tedrico doctrinal a los cambios
sociales que se vivian en esa época, aportando conocimiento, explicacion sobre
sus institutos y formas de interpretacion del texto constitucional. El absolutismo
se habia desarrollado de forma simple ya que el poder era concentrado y
ejercido Unicamente por la figura del rey, asi cuando las revoluciones liberales
deponen al absolutismo se crea una complejidad en el Estado respecto a su
organizacién, establecimiento 'y funcionamiento de sus Organos,
constituyéndose en un sistema complejo racionalizado contenidos en una
norma juridica principal que es la Constitucion. Este hecho permitié un rapido
desarrollo del constitucionalismo como rama del derecho que tiene por finalidad

hacer un estudio de la Constitucion.

De esa manera, tanto la normatividad de la Constitucion como el
constitucionalismo iniciaron sus caminos con muchas expectativas y grandes
retos para los cuales la sociedad los habia creado; asi, Kelsen (1982)
establecié que el Estado de derecho podia considerarse el tipo de organizacion
politica mas avanzada de la historia de la humanidad, hecho que sin duda lo fue
para su época pero que tiempo mas tarde iba a enfrentar cuestionamientos

desde la sociedad.

Asimismo, también se pensé, e incluso algunos piensan todavia, que el
constitucionalismo liberal es sinonimo de perfeccion e inmutablidad no
admitiendo que el apogeo de este constitucionalismo se dio a la par del sistema
capitalista, el cual generé el nacimiento de un gran sector social que eran las y
los trabajadores quienes estaban por fuera de la proteccion tanto del Estado

como la Constitucion liberal. Por esa razéon, la decadencia del

114



constitucionalismo liberal fue fruto de su imposibilidad de garantizar la libertad e
igualdad que habian pregonado las revoluciones liberales, lo cual generd ya
desde mediados del siglo XIX se comience a hablar sobre una nueva etapa del

constitucionalismo la cual fue el constitucionalismo social.

Hacia mediados del siglo XVIII, durante pleno auge de la revolucion industrial,
se comenzaron a advertir cambios en la sociedad promovidos por el modelo de
produccion capitalista que redefinié no solo las formas de producciéon sino las
relaciones sociales, principalmente entre las personas y le Estado. Los
resultados y beneficios de las revoluciones liberales so6lo habian llegado a
beneficiar a las burguesias que las habian encabezado, asi las libertades, los
derechos y la democracia se convirtieron en privilegios de unos pocos
olvidandose de la gran mayoria de obreros y trabajadores de la época. Por esa
razén, el Estado liberal fue perdiendo sus valores y principios por los cuales
habia sido creado y mas bien se habia convertido en un sistema de privilegios
para un pequefio sector de la sociedad, al igual que el Estado monarquico
absoluto era la expresién del poder y abusos del rey, el Estado liberal y la
Constitucion liberal fue la expresion del poder de la burguesia, donde los
grandes sectores sociales y nuevamente los doctrinarios comenzaron con sus

cuestionamientos y planteamientos sobre un cambio en el Estado.

Esa realidad que se desarroll6 desde mediados del siglo XIX cre6 un momento
de necesidad constituyente, que se habria de desarrollar en las primeras
décadas del siglo XX y consolidar a mediados del siglo XX, con la elaboracién
de nuevas Constituciones, siendo que el constitucionalismo liberal se habia
constituido en opresor de los derechos de las mayorias. Entonces, no existia un
descontento contra la figura del Estado o la Constitucion sino en sus formas
liberales, la sociedad queria un cambio de la Constitucion pero no su
desaparicion como instrumento de organizacion social. Valencia (1964) sefiala
gue las dos guerra mundiales, ocurridas en la primera mitad del siglo XX, fueron
producto del interés de Alemania, Italia y Japén principalmente por ser
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beneficiarios de las riquezas mundiales a través de colonias que Inglaterra y
Francia siglos atras se habian beneficiado, por ello mediante la violencia y la
guerra trataron de apoderarse de territorios y riquezas que le pertenecian a
Estados liberales. Este hecho, en especial el final de la Primera Guerra mundial
fue propicio para el inicio de revoluciones en paises europeos como Alemania,
Italia y Rusia que derivaron consiguientemente en la elaboracion de nuevas
Constituciones generando un nuevo momento en el constitucionalismo, el cual

fue denominado constitucionalismo social.

El Estado liberal revolucionario, al igual que el Estado moderno primitivo,
cumplioé una funcién teleoldgica la cual fue ser el modelo politico propicio para el
desarrollo 'y consolidacion del sistema econOmico capitalista. Asi,
aproximadamente 150 afios luego de la Revolucion inglesa comenzaron los
cuestionamientos al sistema capitalista que significaba también una
interpelacion al mismo Estado liberal revolucionario, cuyo resultado fue el inicio

de la construccion tedrica del Estado social de derecho.

Marx (1975) establece que no existe una diferencia cualitativa entre el medio de
produccion esclavista con el capitalista en relacion al respeto del ser humano
como fuerza de trabajo, mientras que en el esclavismo el esclavo era usado
como mula aportando a la productividad, el obrero trabaja cuando es necesario
y eficiente, el obrero es libre pero al igual que el esclavo no se le reconoce
completamente su dignidad ya que es considerado como un objeto, como
instrumento de los medios de produccion para generar capital; en ambos casos
existe una exclusion de grandes sectores de la sociedad de la riqueza vy el

bienestar.

Por su parte, durante la segunda revolucion industrial producida en Estados
Unidos se dio mucha inversion en educacion publica mediante la inversion del
Estado y el sector privado, ya hacia el siglo XIX la burguesia se dio cuenta que

mediante la innovacion e investigacion se puede generar mas riqueza asi
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generando centros de investigacion y formacién universitaria de alto nivel.
Debido a ese impulso tecnoldgico, hacia el inicio del siglo XX Estados Unidos
era una potencia industrial a nivel mundial. Mientras que en Alemania, hacia
mediados del siglo XIX, hay muchas ciudades industriales con burguesia
ilustrada y productiva, se crean empresas privadas cerca de rios y del mar para
distribuir todos sus productos por toda Europa. Alemania advierte que es mejor
producir bienes con valor agregado para generar mas riqueza y para ello deben
bajar los costos de transaccién; por esa razén, Otto Von Bismarck inicia una
guerra para unificar los diferentes territorios de Alemania ademas del objetivo
nacionalista para bajar a cero los costos de transaccion y generar un mayor
dinamismo comercial. Este hecho provocé que Alemania se constituya en una
potencia industrial en Europa incluso dejando por detras a Inglaterra hacia fines
del siglo XIX.

Debido a los altos niveles de industrializacion, el Estado liberal revolucionario
como forma politica deja de ser eficiente en Estados Unidos y Alemania porque
la riqueza que genera el mercado no crea bienestar social. Por esa razon, Marx
(1975) sefnala que el bienestar en sociedades industrializadas no es un
bienestar para todos porque no todas las personas son duefios de empresas
sino la gran mayoria son empleados, piezas prescindibles del capitalismo, el
trabajo es una mercancia mas que esta regido a la libre oferta y demanda,
donde el Estado es un espectador y a veces complice de abusos a las y los
trabajadores. Sefiala que la pobreza deja de ser un castigo de Dios para ser
una consecuencia creada por el modelo capitalista; por ello, plantea que los
procesos de acumulacién capitalista deben ser controlados por el Estado sino
ellos mismos acabaran con el Estado porque se concentraria demasiado poder

econdmico.

En otras palabras, el Estado liberal revolucionario funcioné bastante bien para
un determinado momentos historico, funcion6é para limitar el poder y crear
rigueza mediante el capitalismo; sin embargo, hacia inicios del siglo XX las
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sociedades necesitaron de otro tipo de orden politico que ahora se encargue de
distribuir la riqueza y reconocer derechos de caracter social y econémico. Es en

ese momento histérico que aparece el Estado social de derecho.

De esa manera, el Estado de social de derecho como forma estatal del
constitucionalismo social se baso en los principios del constitucionalismo liberal
como la libertad, la igualdad y la fraternidad pero con una transformacion en
sobre su entendimiento, reinterpretandolos; asi, la libertad ya no podia
reducirse a un ambito de no interferencia y de ausencia de constricciones por
parte del Estado sino que el Estado debe procurar el ejercicio de la libertad que
tenga como objetivo el bienestar econémico y material de las personas; la
igualdad no puede reducirse a un mero reconocimiento formal y legal sobre que
todas las personas son iguales ante la ley sino el Estado debe asegurar una
igualdad en el ambito econémico y social; y la fraternidad debe ser entendida
no como una intencién poética sino en una verdadera solidaridad mediante la
cual los agentes econdmicos privados contribuian econdmicamente al
desarrollo del Estado. Para el constitucionalismo social, la conjuncion de esos
tres factores (libertad, igualdad y fraternidad) es vivir en una verdadera
democracia. Otro elemento importante del constitucionalismo social fue el
entendimiento por el cual se cre6 una normativa constitucional destinada al
reconocimiento de derechos colectivos de caracter social que garanticen un
bienestar econdmico a las y los ciudadanos; es decir, que la dignidad humana
no soélo es entendida desde un ambito individual sino que también implica el

desarrollo econdémico de las personas en sociedad.

Heller (1955) sefiala que la aparicién del Estado social de derecho, sucede
cuando el Estado asume la funcidbn sobre aspectos econémicos que
tradicionalmente eran privados o de regulacion del mercado que pasan a ser
publicos como el establecimiento de un salario minimo, horas maximas de
trabajo, etc., es necesario que el mercado cree riqueza pero el Estado debe
regular las formas de produccion de esa rigueza y establecer los mecanismos
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de la distribucidn de la riqueza, soOlo asi se puede iniciar la construccion de un

bienestar social.

Entre los antecedentes del Estado social de derecho se puede destacar la
Constitucion francesa de 1848, la cual reconoce en su articulo 13 el derecho al
trabajo que tienen sus ciudadanos producto de la lucha de movimientos
sociales que reivindicaban la justicia social e igualdad frente al capitalismo. Este
reconocimiento de justicia e igualdad también se encuentra en el preambulo del

mencionado texto constitucional.

Otro antecedente importante del Estado social de derecho fueron las leyes
sociales de Bismark, quien mediante politicas estatales cre6 el primer sistema
de seguridad social a través de la aprobacion de leyes de seguros sociales
como proteccion de las y los trabajadores por la industrializacion y ante los
nuevos escenarios de las relaciones laborales. Asi, en 1883 entra en vigencia la
ley de seguro social, la cual preveia contingencias por enfermedad de las y los
trabajadores con aporte de ellas y ellos mismos. Hacia 1884 se establece
prestaciones de salud por las contingencias producidas en accidentes de
trabajo con aporte del empleador; y en 1889 se crea un seguro para la vejez e
invalidez. Cabe resaltar que las politicas sociales en Alemania fueron asumidas
con una reforma tributaria que se ejecuta bajo un principio social basico: quien

MAas gana mas paga.

En ese sentido, el constitucionalismo social no fue una aparicion abrupta en la
historia como lo fue el constitucionalismo liberal, sino que éste fue
construyéndose de forma paulatina mediante la transformacion de varios
institutos del derecho, el cual se consolida con la redaccion de diferentes textos
constitucionales posteriores al fin de la Segunda Guerra Mundial, entre los
cuales se puede destacar el sistema de pensiones y el contrato de trabajo.
Respecto al sistema de pensiones, se inicia con el establecimiento de un

sistema de pensiones solidario y distributivo, contrariamente al sistema de
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pension de la capitalizacion donde cada trabajador aporta para su propia renta
para pagar su propia pension. Ese modelo de sistema de pensiones se crea a
inicios del siglo XX, en el cual los trabajadores aportan a una caja comun la cual
se distribuye de forma igualitaria y solidaria.

Respecto al contrato de trabajo durante el siglo XIX, en el auge del liberalismo
econdémico, las relaciones laborales se regulaban mediante el contrato de
prestacion de servicios donde el empleador y trabajador acordaban de forma
privada la regulacién de la relacion de trabajo donde el Unico limite es la

autonomia de la voluntad.

Asi, a la relacion de trabajo ya no lo regula un contrato de privado de prestacion
de servicios sino que se pasa al contrato de trabajo, el cual debe proteger a
trabajadoras y trabajadores, junto a que el salario se percibe como el medio de

vida apareciendo el salario minimo obligatorio.

De esa manera, se puede sefialar que uno de los principales antecedentes del
Estado social de derecho se genera en Francia mediante su Constitucion 1848
y por los escritos de tratadista Luis Blanc quien sefiala que el Estado adquiere
su lado social mediante el reconocimiento del derecho y reparto del trabajo, y la
obligacion del Estado crear trabajo. Sin embargo, el antecedente de la
Constitucion francesa de 1848, en la construccion del Estado social de derecho,
no llega a consolidarse porque el movimiento obrero, que promovié el
reconocimiento de derechos sociales, se desnaturaliza y debilita perdiendo el

discurso social que lo caracterizaba.

Por esa razon, el la idea del Estado social de derecho reaparece luego de la
Primera Guerra Mundial con dos antecedentes normativos importantes que son
la Constitucion mexicana de 1917 y la alemana de Weimar en 1919. Si bien
ambas constituciones no forman parte del constitucionalismo social, si sientan

las bases para su consolidacion a mediados del siglo XX.
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En el caso de la Revolucion mexicana de 1910, no fueron los motivos bélicos
mundiales los causantes de su advenimiento sino la reaccion popular a la
opresion y pobreza de las grandes mayorias, es decir que el cambio social y la
transformacién del Estado liberal fue con la finalidad que el pueblo,
principalmente los campesinos, cuenten con las condiciones necesarias para
ejercer derechos sobre la tierra a través de una gran reforma agraria. Es por
ello, que esta revolucién que se manifestd normativamente en la Constitucion

mexicana de 1917 dio inicio al constitucionalismo social.

Es interesante analizar brevemente el caso de Rusia, que mediante su
revolucion de 1917 tuvo como objetivo finalizar el modelo econdmico feudalista
gue seguia vigente en su territorio y que estaba personificado por los Zares
como los monarcas absolutos del Estado generando un gran atraso social y
econdmico; es decir, que en un inicio la revolucion rusa no pretendia mejorar
las condiciones de la poblacién sino que fue encabezada por la burguesia rusa
para deponer el poder de los Zares pero el movimiento social fue tan grande
gue las mayorias obreras y trabajadoras se aduefiaron de la revolucion para
instaurar la dictadura del proletariado en Rusia y con ellos cambiar las bases
del Estado liberal burgués.

Con la experiencia de la revolucién rusa de 1917, los trabajadores a lo largo del
mundo especialmente en Europa se pusieron en una actitud revolucionaria ante
el Estado liberal burgués, ello generd en que muchas latitudes existan conflictos
tanto conceptuales como violentos entre revolucionarios y conservadores. Asi,
existieron paises donde los sectores conservadores de la sociedad y del Estado
frenaron exitosamente al movimiento revolucionario mediante la violencia y el
establecimiento de un discurso altamente nacionalista, a este movimiento se lo
conocio como el nacional socialismo o fascismo que tuvo en Italia y Alemania

su mayor desarrollo sin olvidarse de Espafia y Portugal.
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Respecto de Alemania, también tuvo una influencia por los valores socialistas
luego de la Primera guerra mundial pero sin apartarse del modelo econémico
liberal inici6 la construccion del Estado social de derecho a través del
establecimiento de la Republica de Weimar y su Constitucion de 1919,
reconociendo derechos de caracter colectivo en los ambitos econdmico y social.
El modelo aleman tuvo influencia en varias Constituciones europeas de la
época destacdndose Austria, Checoslovaquia, Francia y los Estados

escandinavos.

Hacia 1920, en Estados Unidos, los indices de desempleo habian subido por
encima del diez por ciento, ante esa situacion el presidente Roosevelt establece
gue el desempleo pasa de ser un aspecto privado a ser aspecto publico donde
el Estado debe sentar presencia en la economia. Asi, Roosevelt pone en
marcha el New Deal reformando las leyes econdmicas dejando atrds el

liberalismo clasico.

Posteriormente, luego de la Segunda Guerra Mundial en Europa se quiere
reestructurar un modelo econémico social debido a que porque la burguesia
apoyé a Hitler, entonces el liberalismo econdémico europeo carga con un
estigma de ser pro fascista por lo cual la sociedad europea quiere y demanda
un modelo social; es decir, el pedido de un Estado social no sélo viene desde
los sectores de trabajadores o fabriles sino que la sociedad en su conjunto
desea un giro del Estado y la sociedad hacia un ambito social, que no
significaba precisamente abrazar al socialismo soviético. Asi, en Inglaterra gana
las elecciones el partido laborista, en ltalia y Francia el partido socialista,
iniciandose asi la consolidacion del Estado social de derecho mediante la
elaboracion de Constituciones sociales como la italiana de 1947, la Ley
Fundamental de Bonn 1949, la de Islandia en 1944, entre otras. Por esa razon,
el constitucionalismo social se consolida luego de la Segunda Guerra Mundial
con la elaboracion de diferentes Constituciones europeas que establecian el
reconocimiento de derechos econdmicos y sociales, la incorporacion de
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institutos como la funcién social de la propiedad privada y la participacion

estatal en la economia.

De esa manera, se plantea que el Estado social de derecho tuvo tres fases en

su desarrollo:

TABLA No. 13
FASES DE FORMACION DEL ESTADO SOCIAL
Primera fase Constituciéon francesa de 1848
Segunda fase Constitucion mexicana de 1918 y
alemana de 1919
Tercera fase Consolidacion del constitucionalismo

social, Constituciones sociales
europeas luego de la Segunda Guerra
Mundial

FUENTE: Elaboracién propia

Vela (2008) sefiala que se puede conceptualizar al Estado social de derecho
como aquella forma de organizacion politica que tiene por objetivos: eliminar la
pobreza a través de prestaciones no contributivas por parte del estado,
disminuir las desigualdades sociales a través del establecimiento de sistemas
de salud y educacién gratuita, consolidar un sistema fiscal proporcional que
permita redistribuir la rigueza, y asegurar un minimo de bienestar a todas las

personas mediante la dotacion de servicios basicos para toda la poblacion.

Es decir, que la principal funcionalidad del constitucionalismo social es reducir
las desigualdades sociales. Ante ello, Pisarello (2007) sefiala que la
funcionalidad del Estado social de derecho fue limitandose ya que en el mundo
siempre ha existido la desigualdad principalmente en 4 ambitos: mercantil
(interaccion econd6mica, compra y venta de productos y servicios), familiar

(labores de casa que no son remunerados en sociedades patriarcales), estatal
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(el reconocimiento y ejercicio de derechos s6lo es para las personas que
cuenten con ciudadania), y relacional (no todas las personas tienen el mismo
nivel de influencia e importancia en su sociedad). A partir de ello, se podria
decir que el Estado social s6lo ataca uno de los ambitos de desigualdad que es
el mercantil, porque al desmercantilizar los servicios y prestaciones sociales
mediante el reconocimiento de derechos econdmicos y sociales olvidandose de
las desigualdades que aparecen en las familias, en el Estado y en las
relaciones de las personas en sociedad. Por ello, el Estado social de derecho
tuvo el reto de establecer las bases de una redistribucion del bienestar pero no
s6lo en la esfera econdmica sino entendiendo a este bienestar de forma integral
y holistica donde mujeres, inmigrantes, minorias y pueblos indigenas también

sean protegidos por ese Estado, hecho que histéricamente nunca se concreto.

Al igual que el constitucionalismo liberal, el constitucionalismo social tuvo su
apogeo y luego entro a una decadencia, identificando a su apogeo en Europa
luego de la Segunda Guerra Mundial con la redaccion de diferentes
constituciones sociales. Es asi que, a partir de la crisis de petrdleo de 1970 se
inicia un proceso econdémico de desregulacion del mercado a través del
achicamiento de los Estados mediante su pérdida de influencia y control sobre
la economia, muchos movimientos sociales en Latinoamérica identifican a ese
fendbmeno el inicio del neoliberalismo encabezado por el ex presidente de
Estados Unidos Ronald Reagan y la ex primera ministra de Inglaterra Margaret
Thatcher.

Quizas una de las principales caracteristicas de la decadencia del Estado social
de derecho y el constitucionalismo social es la conversion de los textos
constitucionales sociales y distributivos a meros enunciados de buenas
intenciones, se hace referencia a la aparicion de Constituciones programaticas.
Es decir, el neoliberalismo ha desnaturalizado al Estado social y hasta ha
logrado desmontarlo sin la necesidad, en muchos casos, de modificar las
Constituciones de los Estados.
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La funcionalidad del Estado social de derecho se torn6 muy dificil de alcanzar
debido a que las condiciones sociales y econdémicas habian cambiado en el
mundo hacia 1970, es decir que el Estado social de derecho como ese orden
politico habia cumplido su funcién para un breve momento de la historia pero
gue ya no era util para la realidad mundial del momento. Ello debido a que el
capitalismo planteado y desarrollado por Keynes ya no contaba con las

condiciones necesarias para desarrollarse.

Durante la segunda fase del Estado social de derecho existia el capitalismo
fordista, basado en la produccién en masa de las industrias de Henry Ford en
Estados unidos, en el cual sefiala Keynes (1960) el Estado interviene
directamente en la economia aumentando la productividad, la demanda interna
de bienes y servicios, inversion en tecnologia e investigacion, establecimiento
de monopolios productivos, entre otras; esas condiciones deben darse para que
el Estado pueda generar empleo y distribuir la riqueza. En ese contexto, el
reconocimiento de los derechos econdmicos y sociales principalmente luego de
la Segunda Guerra Mundial se produce con el objetivo de cumplir esas
funciones econdmicas: productividad y demanda interna, éstos derechos donde
el ciudadano es el beneficiario se basé en organizar las formas y condiciones
de trabajo entendiendo al ciudadanos en una sola esfera: ciudadano como
trabajador. Es decir, que los derechos econdmicos y sociales estan intimamente
vinculados al trabajo. Asi, el Estado social entra en decadencia por el cambio
de modelo de capitalismo fordista al capitalismo transnacional o neoliberalismo
donde hay un fraccionamiento del trabajo en todo nivel, el sistema econémico
entra en crisis y por ende el modelo de Estado social de derecho empieza a

desmontarse mediante politicas y normativas de desregulacion econdémica.
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3.4 Neoconstitucionalismo

Con las dos guerras mundiales y el nacional socialismo europeo se advirtié que
los postulados de las revoluciones liberales de siglos atras, que manifestaron la
necesidad de contar con una Constitucion para la organizacién social, habian
sido trastocados e incluso puestos en duda sobre su efectividad a tal grado que
en algunos Estados la Constitucion fue suspendida dejando atras su validez en
la realidad, y hasta en algunos casos se manifestd que la Constitucion es una
herramienta carente de utilidad. Es por ello, que el mundo y el
constitucionalismo se dio cuenta, luego de estos sucesos historicos, que era
necesario avanzar tedrica y facticamente sobre la validez y vigencia del orden
constitucional para evitar que nuevamente regimenes totalitarios suspendan o

eliminen la normativa constitucional.

Los movimientos revolucionarios de inicios del siglo XX demostraron que la
sociedad apela a la fuerza y a la violencia para lograr cambios sociales por lo
que la funcién de la Constitucion estuvo también en tela de juicio; es decir, si los
cambios sociales se realizan necesariamente a través de la fuerza, cual es la
utilidad de tener una Constitucion que pretende regular la vida social si ésta no
es Util en esos momentos de cambio. En la guerra y en las revoluciones
generalmente no hay una vigencia del derecho por lo que el constitucionalismo
tuvo un gran reto hacia mediados del siglo XX de reinventarse y retomar su

vigor que tenia décadas atras.

Sin embargo, los cambios que trajeron las diferentes revoluciones alrededor del
mundo si bien en un inicio tomaron a la Constitucion como un simbolo del
antiguo orden dejandola de lado, de forma rapida reconocieron la importancia
de que exista la vigencia de una Constitucion en el Estado. Asi, pese a las
fuertes criticas que recayeron sobre el orden constitucional hubo un conceso
social sobre su importancia y el deseo de su no desaparicion, existia todavia fe

sobre la funcionalidad de la Constitucion requiriendo cambios y actualizaciones
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en relacion a su normatividad. Tal fue el caso de constitucionalismo social que
resultdé ser una reinvencion del constitucionalismo para ser acorde a la historia
y, principalmente, a los pedidos de la clase obrera y trabajadora pero pese a su
importancia el constitucionalismo social perdi6 fuerza por los grandes
vejamenes contra los derechos de las personas durante la Segunda Guerra
Mundial; es decir, no basta con tener una Constitucion vigente que reconozca
derechos sino que la Constitucion debe ir més alla en su normatividad para
garantizar efectivamente el ejercicio de los derechos y libertades a las

personas.

Bajo esas circunstancias sociales e histéricas fue formandose el tercer
momento del constitucionalismo, el denominado Neoconstitucionalismo
pasando los mediados del siglo XX y llegando a su consolidacion hacia la

década de los noventa del siglo XX.

Si bien para algun sector de la doctrina, el Neoconstitucionalismo es parte
integrante del constitucionalismo social, la presente investigacion plantea que
es un tercer momento del constitucionalismo superando muchas teorias
aportadas por el constitucionalismo social. Asi, el Neoconstitucionalismo
plantea un nuevo entendimiento del Estado liberal revolucionario que se
desarrollaba bajo la teoria de la supremacia constitucional sobre el resto de las
normas juridicas y donde el Estado sélo debia encargarse del cumplimiento de
la ley, va a ser debatido por este huevo momento del constitucionalismo. Este
tercer momento de la ciencia constitucional inicia con los planteamientos
tedricos en Italia con Luigi Ferrajoli en Estados Unidos con Working y Hard, al
igual que en estudios en Latinoamérica en la Universidad Autbnoma de México
y la Universidad de Externado de Colombia. Este nuevo momento del
constitucionalismo, plantea una teoria del derecho basada en la Constitucion

sefalando que el ordenamiento juridico debe ser constitucionalizado.
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El Neoconstitucionalismo no se detiene en el estudio sobre el origen de la
Constitucion sino que hace énfasis en la accion de la Constitucion en el
Derecho y su influencia en la sociedad. Por otra parte, el Neoconstitucionalismo
basa su razonamiento haciendo una fuerte critica al Estado liberal
revolucionario y a sus teorias iuspositivistas que redujeron las funciones del
Estado a ser un mero vigilante del cumplimiento de la ley vaciando de contenido
el verdadero espiritu del Estado. Asi, se puede denominar al Estado liberal
revolucionario como al Estado legal de derecho porque sélo le importa la
vigencia de la ley, hecho que permiti6 que el régimen nacional socialista de
Alemania y el fascista de Italia también sean considerados Estado liberal
revolucionario, por lo que el Neoconstitucionalismo se erige como una

superacion del concepto tradicional de Estado liberal revolucionario.

De esa manera, ya se puede ir identificando ciertas caracteristicas del
Neoconstitucionalismo mediante un analisis de que al tradicional concepto de
Estado se le debe afadir el concepto de democracia, entendiendo que el
Estado no puede restringir sus atribuciones a hacer cumplir la ley sino que
también debe desarrollar sus funciones para la construcciéon y consolidacion de
una sociedad democrética. Por ello, el Neoconstitucionalismo comienza a
utilizar el concepto de Estado social y democratico de derecho o Estado
constitucional en el caso de ciertos autores, tomando los antecedentes del
constitucionalismo liberal y social pero afiadiéndole el caracter de la

democracia.

Este Estado social y democratico de derecho contiene las siguientes

caracteristicas:
% Ordenamiento juridico centralizado
% Imperio de la ley
« Parlamento elegido por el pueblo
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% Organo judicial independiente

% Enfasis en el reconocimiento y garantia de ejercicio de la libertad de

religion, conciencia y expresion

Es decir, que el Estado social y democréatico de derecho pretende que las
normas adquieran un contenido, una filosofia y finalidad democratica por la cual
se proteja materialmente la dignidad de la persona. Este elemento de
reconocimiento y proteccion de la dignidad humana es central dentro del
Neoconstitucionalismo, Radbruch (1999) sefiala que un Estado que no protege
la dignidad humana y mas bien permite vulneraciones es un Estado que no esta

sometido al derecho por lo cual carece de una utilidad democratica.

Por esa razon, los Estados donde habian reinado los fascismos totalitarios
durante décadas rapidamente aportaron esta nueva denominacion del Estado,
la Constitucidn italiana de 1947, la Ley fundamental de Bonn de 1949, la

Constitucion de Portugal de 1976 y la Constitucion espafiola de 1978.

El término Neoconstitucionalismo se refiere a un nuevo constitucionalismo que
plantea como nuevo entendimiento de la teoria tradicional del Derecho y la
Constitucion, el Derecho proviene de la Constitucion la cual tiene un caracter
democrético generando asi un ordenamiento juridico democréatico que no sélo
se va a componer de normas juridicas sino también de principios ético morales
gue permiten la interpretacion mas justa del ordenamiento juridico pasando del
método de la subsuncion al método de la ponderacién al momento que el
juzgador aplique la norma juridica. En el Estado liberal revolucionario la fuente
del ordenamiento juridico es la ley mientras que en el Estado social y

democratico de derecho es la Constitucion y sus principios interpretativos.

Ferrajoli (2006) sefala que la validez del derecho en el Estado liberal
revolucionario era uUnicamente mediante el cumplimiento de las férmulas y

procedimientos legislativos, no importaba si la norma era justa o injusta sino
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importaba que esa norma cumpla con el principio de legalidad, en cambio en el
Estado constitucional de derecho (denominacién equivalente al Estado social y
democrético de derecho) existe una Constitucion rigida por el cual el resto de
normas infra constitucionales estdn sometidas permanentemente a un control
de constitucionalidad cambiando la estructura y naturaleza de la ciencia juridica.
De esta manera, el Estado en el ejercicio de su facultad legislativa tiene un
marco obligatorio respecto al contenido de las normas juridicas, las cuales no
pueden en ningin momento vulnerar los derechos individuales o los derechos
sociales; asi, tanto el legislador como el juzgador deben hacer un constante
estudio de la norma que van a elaborar o aplicar teniendo la facultad de
denunciar la inconstitucionalidad de la norma cuando esta no sea coherente con

el contenido constitucional.

Por su parte, para Carbonell (2007) el Neoconstitucionalismo puede distinguirse
por tres rasgos principales: los textos constitucionales, practicas
jurisprudenciales y desarrollos tedéricos. Sobre los textos constitucionales se
puede afirmar que el Neoconstitucionalismo se inicia con la redaccion de
Constituciones en Europa pasada la Segunda Guerra Mundial que contienen
normas de caracter sustantivo donde se establecen los fines del Estado no sélo
deteniéndose en dividir el poder publico y limitarlo. Sobre las practicas
jurisprudenciales también el Neoconstitucionalismo ha representado un cambio
con el anterior modelo debido a que la practica de los 6rganos judiciales han
integrado a sus practicas la aplicacion de principios, valores métodos de
ponderacion, proporcionalidad, razonabilidad, efectividad horizontal de los
derechos o también denominado Drittwirkung, etc. Y sobre el desarrollo tedrico
el Neoconstitucionalismo ha creado nuevas teorias sobre las cuales se
desarrolla el entendimiento del Derecho y la Constitucion, asi Ferrajoli (2006)
sefiala que la ciencia juridica “una meta-garantia en relacion con las garantias
juridicas eventualmente inoperantes, ineficaces o carentes, que actia mediante

la verificacion y la censura externas del derecho invalido o incompleto”.

130



Se puede afirmar que el Neoconstitucionalismo como una ideologia,
metodologia y teoria, es una ideologia por la cual se limita el poder para
garantizar la vigencia de los derechos fundamentales, es una metodologia
porque propone que la Constitucibn se constituye en un vinculo entre el
Derecho y la moral, y es una teoria porque otorga un caracter axioldgico al

Derecho.

En ese sentido, se puede identificar que el Neoconstitucionalismo contiene las

siguientes caracteristicas:

1) La Constitucion deja de ser una manifestacion de voluntad para los
gobernantes para constituirse en mandato de actuacion para aquellas y
aguellos que detentan el poder de forma circunstancial

2) Existe una reafirmacion de la supremacia de la Constitucion convirtiéndola en

la fuente principal del derecho
3) La Constitucion tiene una aplicacion y eficacia directa

4) Existencia de una garantia judicial por la cual se haga un control concreto y

abstracto sobre la constitucionalidad de las normas

5) El ordenamiento juridico se amplia por la presencia no sélo de las normas
como su componente sino también de principios y valores de caracter

axiolégico.
6) Rigidez constitucional

Otro aporte interesante del Neoconstitucionalismo es el papel de las y los
jueces, quienes dejan esa pasividad legalista para ser actrices y actores activos
del desarrollo del sistema juridico. La figura tradicional de la diosa Themis quien
con su venda en los ojos no debia ver mas alla del texto de la ley queda

descontextualizada ya que las y los jueces deben conocer la realidad, la
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situacion de las partes para aplicar la ley ponderando los derechos e intereses y

no solamente subsumiendo la norma al caso concreto.

Anteriormente se mencion6 que el Neoconstitucionalismo procura realizar una
vinculacién entre derecho y moral, hecho que ciencia juridica tradicional habia
rechazado enfaticamente a lo largo de afios debido a la justificacion de Kelsen
cuando hablé de la Teoria pura del derecho, donde el derecho esta
contrapuesto con la moral. De esa manera, el derecho tiene su fuente de
inspiracion en la moral lo cual no quiere decir que la moral substituye al derecho
sino que le otorga, lo llena de contenido. Habermas (1981) afirma que la moral
ha emigrado al derecho sin agotarse en el derecho positivo.

Zagrebelski (2002) establece que el tradicional Estado liberal revolucionario
ponia una suerte de camisa de fuerza al derecho mediante el cual solo se regia
por reglas, en cambio en el Neoconstitucionalismo el Derecho se rige mediante
principios dejando de lado esa rigidez y planteando la vigencia de un derecho
dactil. Este derecho se compone entonces de reglas y principios, las reglas
contenidas en las leyes y los principios en la Constituciéon. Es asi que los
principios tienen un papel constitutivo del ordenamiento juridico mientras que
las reglas no son constitutivas porque se agotan en su contenido formal. En ese
sentido, el Neoconstitucionalismo propone un derecho basado en principios los
cuales no requieren de la existencia de supuestos de hecho para aplicar la
norma tal como lo requieren las reglas sino que sirven como instrumentos para
la toma de posiciones tanto politicas y como juridicas. Zagrebelski (2002)
sefiala que los principios no se agotan en su eficacia al servir de apoyo a las
normas juridicas sino mediante ese otorga un valor a la realidad donde la
persona que aplica un principio toma una posicion respecto a una situacion

juridica.

En ese sentido, conforme lo planteado por Alexy (1993) se puede sefalar que

las caracteristicas del Neoconstitucionalismo son:
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Relacion entre derechos y moral

El derecho no solamente esta conformado por reglas sino por principios y

otro tipo de normas

El derecho no se basa solamente en la estructura normativa sino también en

la estructura argumentativa, contextual y procedimental
La constitucionalidad supedita la legalidad en sentido fuerte

La aplicacion de las normas no se puede basar Unicamente en el método de
la subsuncién sino que se debe aplicar el principio de ponderacion,

proporcionalidad y razonabilidad

Se realiza una valorizacion de la argumentacion al momento de la aplicacion

de la norma juridica para alcanzar més altos grados de certeza juridica
Las normas juridicas se interpretan desde la Constitucion

La justicia constitucional esta por encima de la justicia ordinaria por lo que
debe trabajarse en mecanismos que le otorguen legitimidad democrética

El derecho no es neutral o sin valores sino que se carga de un alto

contenido axiolégico

En definitiva, el Neoconstitucionalismo como tercer momento histérico ha

revolucionado la forma de entender no sélo a la Constitucion sino al Derecho en

su conjunto aportando nuevas teorias y visiones que pretenden que ambos

sean eficaces y estén vigentes en las sociedades actuales dejando de lado las

criticas que se vertian sobre la tradicional ciencia juridica.

A su vez, el Neoconstitucionalismo actualmente sigue vigente y ha sido capaz

de sentar las bases para el cuarto momento del constitucionalismo que es el

Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano.
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3.5 Nuevo constitucionalismo latinoamericano

Entre una de varias consecuencias que trajo el desarrollo de la Segunda Guerra
Mundial fue el poner a la luz que existen varios pueblos y varios Estados
atrasados que no carecian de la riqueza y desarrollo de aquellos Estados
desarrollados pero que ansiaban desarrollar un bienestar de su poblacién
mediante un desarrollo industrial pero con la participacion de los grandes
sectores de la sociedad. Estos Estados, que principalmente se encuentran
geograficamente en el hemisferio sur del mundo, siempre estuvieron en una
desventaja econdmica y social con los paises desarrollados conociendo, desde
su nacimiento, los niveles de pobreza y exclusién en los cuales estaban
sumidos pero no fue hasta el final de la Segunda Guerra Mundial que

adquirieron una conciencia de su realidad.

Estos paises que fueron histéricamente los paises subdesarrollados™ o en
vias de desarrollo”, donde se encontraba casi la totalidad de los paises
latinoamericanos, histéricamente tuvieron un atraso econémico, social, juridico,
cultural, entre otros factores, lo cual gener6é que los paises desarrollados vean
como un hecho natural que ellos generen un alto grado de influencia y hasta
decision en aquellos Estados; es decir, que se manifestdé desde muchos
sectores que los paises subdesarrollados debian acatar las 6rdenes de los
paises desarrollados para asi lograr su desarrollo, esto fue una suerte de
colonialismo de facto en pleno siglo XX. Esa influencia que al final del dia no es
mas que una injerencia de caracteristica colonial se manifesté en todos los
ambitos de la vida social, desde la economia hasta la cultura, donde el derecho

y el constitucionalismo no estuvieron por fuera.

Asi, fueron los diferentes gobernantes de turno de estos Estados los que no
s6lo advirtieron sino que fomentaron en complicidad la injerencia y 6rdenes
extranjeras a todo nivel, por lo que fue la sociedad organizada en movimientos

sociales los que iniciaron una exigencia de que las leyes y la Constitucion dejen
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de ser impuestas por las potencias extranjeras y comiencen a elaborarse

conforme la cultura y coyuntura nacional.

Si bien los paises desarrollados no impusieron por la fuerza o de forma violenta
leyes o Constituciones, fueron lo suficientemente habiles para que los
gobernantes de los paises subdesarrollados, junto a sus asesores y expertos,
adapten y copien Constituciones y leyes que estaban en disonancia con la
realidad. Martinez Dalmau (2008) denomina a este periodo como un
constitucionalismo de opulencia o adaptacion por el cual los paises
subdesarrollados copiaron las Constituciones foraneas y forzosamente las
adataron a realidad y sociedad totalmente diferentes. Es en estos paises
subdesarrollados donde la Constitucién sélo se dedic6 a promover el ejercicio
de algunas libertades y espacios de participacion dejando de lado el desarrollo
y bienestar de grandes sectores de la sociedad. Por esa razon, en estos paises
se veia a la Constitucion como una parte integrante de aquella estructura o
stablishment que permitia el ejercicio de poder a una oligarquia fomentada por

los grandes grupos econdmicos multinacionales.

De esa situacion de atraso, pobreza y exclusion que las Constituciones
adaptadas no habian sido capaces de revertir sino, en muchos casos, ahondar
fue que en estos paises especialmente los latinoamericanos se formaron
movimientos sociales que comenzaron a teorizar y proponer cambios no sélo en
el contenido de la Constitucion sino en su funcién dentro de la sociedad. Este
nuevo momento de necesidad constituyente nacié también como consecuencia
de las grandes vulneraciones de derechos realizadas por las dictaduras

militares en América Latina.

La sociedad latinoamericana comenzé a plantear la necesidad de un nuevo
constitucionalismo que responda y plantee soluciones a los grandes problemas
estructurales de sus sociedades mediante una mitigacion del gran

individualismo normativo, no soélo reconociendo, sino haciendo verdaderamente
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efectivos a los derechos sociales mediante una recuperacion de los recursos

naturales en favor del Estado y la distribucion equitativa de la riqueza.

De esa manera, el nuevo constitucionalismo latinoamericano aparece
histéricamente como una reaccion teérica al constitucionalismo tradicional, se
erige como una forma de Constitucionalismo democratico. Su denominacién
engloba una serie de experiencias que han intentado de avanzar y actualizar los
problemas del siglo XXI dentro de constitucionalismo democratico, es
experiencia en varios Estados que se inicia con la Constituciéon colombiana de
1991, Venezuela 1999, Ecuador 2008 y Bolivia 2009. Las razones por las
cuales aparece este constitucionalismo se pueden identificar por la crisis del
Estado social democratico de derecho en América Latina porque nunca hubo
ese pacto social entre las élites y la ciudadania, generando insatisfaccion social
porque el constitucionalismo tradicional no daba soluciones a la realidad social;
es decir, existian Constituciones no normativas porque no se cumplen en la
realidad social. La reaccién a ese constitucionalismo tradicional no se produce
en el mundo académico y juridico, quienes aceptaban y defendian sus
deficiencias en base a teorias del desarrollo social, siendo una caracteristica en
los origenes de este nuevo constitucionalismo el divorcio entre el mundo

académico y la sociedad.

Entonces, se puede afirmar que el nuevo constitucionalismo latinoamericano no
tiene una construccién tedrica previa a la implementacién su modelo porque

surge a impulsos y experiencias de la sociedad.

Es decir, que este nuevo momento del constitucionalismo surge de la
agregacion y suma de teorias y propuestas constitucionales concretas, ademas
de elaboraciones de los movimientos sociales que aportan respuestas
constitucionales a los problemas de la realidad. Asi, se pueden identificar como
elementos comunes que promovieron la generaciéon de este constitucionalismo

en Ameérica Latina a:
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» Descontento con el sistema politico tradicional

» Ausencia de mecanismos expeditos para la defensa de los derechos

fundamentales
» Preocupacion por medio ambiente
» Ineficiencia y corrupcion en la administracion de justicia
» Politicas econdmicas contra sectores populares

» Exclusion de grandes mayorias sociales en la toma de decisiones

estatales

El nuevo constitucionalismo latinoamericano se manifiesta a través de los
procesos constituyentes que se han producido en América Latina a fines del
siglo XX e inicios del siglo XXI, los cuales tienen como objetivo producir un
cambio social cambiando las estructuras sociales, econdémicas y juridicas que
no fueron capaces de resolver problemas estructurales de la sociedad
latinoamericana como la pobreza y la exclusion de grandes sectores de la
sociedad. El sistema neoliberal imperante de la region, reinante desde la
recuperacion de la democracia, no habia sido capaz de asegurar las
condiciones de igualdad entre los diferentes grupos de la sociedad y mas bien
fomentd, en muchos casos desde la institucionalidad estatal, que pequefias
élites se aduefien del Estado por décadas incluso desde el final de colonizacion

espafola.

Evidentemente, cada Estado y cada sociedad en Latinoamérica ha contado con
diferentes situaciones sociales que han hecho constituido en momentos propios
de necesidad constituyente pero se puede identificar que la pobreza y la
exclusion fueron temas que fueron construyendo la idea de activar procesos

constituyentes para que desde la normatividad constitucional se atiendan a

137



esos temas que habian estado presentes en la colonia pero que el modelo

republicano no lo habia desmontado.

En ese sentido, el nuevo constitucionalismo latinoamericano se erige como un
cuarto momento dentro de la evolucion histérica del constitucionalismo por lo
que significa que muchas de la caracteristicas e institutos del
Neoconstitucionalismo, los cuales se han detallado previamente, han servido de
inspiracion para este ultimo momento de la ciencia constitucional. Es por ello,
gue para cierta parte de la teoria el nuevo constitucionalismo latinoamericano
no es mas que el desarrollo latinoamericano del Neoconstitucionalismo, no

representando necesariamente una evolucion del mismo.

Incluso para autores como Hesse (1996) el constitucionalismo es unico
afirmando que pese a sus evoluciones y los momentos histéricos sobre los
cuales éste ha tenido modificaciones no puede hablar de varios
constitucionalismos sino de uno solo el cual es capaz de adaptarse a los
momentos histéricos de cada sociedad. Pese a estos planteamientos, en la
presente investigacion se explicara las razones por las cuales se afirma que el
nuevo constitucionalismo latinoamericano es un nuevo momento del

constitucionalismo y una superacion del Neoconstitucionalismo.

Martinez Dalmau (2008) establece que durante décadas el constitucionalismo
de América Latina ha sido estudiado desde visiones extranjeras con cierto
desdén restando importancia a sus caracteristicas propias, por lo que es
importante hacer un estudio de este nuevo constitucionalismo latinoamericano y
la manera de cdmo estd aportando nuevas teorias para la mejor aplicacion y
entendimiento de la Constitucion. Tradicionalmente, el constitucionalismo
latinoamericano se ha desarrollando adaptando y copiando los institutos y
conceptos del constitucionalismo liberal sin comprender que la realidad
latinoamericana es muy diferente a los contextos sociales donde se llevaron a

cabo las revoluciones liberales, es asi que tanto el nacimiento como el mismo
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desarrollo del constitucionalismo latinoamericano siempre ha visto al extranjero,
principalmente a mundo y la academia occidental liberal, para extraer
respuestas para problemas internos. Este hecho gener6é un mal funcionamiento
constitucional que lejos de mejorar fue ampliando sus defectos creando un

descontento social por ese tipo de Constituciones.

Es en esa situacion y con ese antecedente, que se puede identificar el inicio de
la formacion del nuevo constitucionalismo latinoamericano como respuesta al
tradicional constitucionalismo de adaptacion que no pudo resolver los
problemas estructurales de las sociedades latinoamericanas. De esa manera,
se puede identificar un mandato social para el nuevo constitucionalismo
latinoamericano el cual es generar una normatividad constitucional que resuelva
los diferentes problemas sociales, lo cual establece que la sociedad
latinoamericana todavia cuenta con una fe en que la Constitucibn es un
instrumento para desarrollar a la sociedad, tal como lo planteaban los
revolucionarios europeos del siglo XVIII. Es decir, que a diferencia de otras
sociedades actuales, muchas de las sociedades latinoamericanas han
identificado una necesidad de cambio, de transformacion social por una
ineficiencia de los sistemas politicos y normativos por lo que hay dos vias para
transformar la sociedad una violenta a través de una revolucion y otra pacifica a
través de la elaboracion de nuevas Constituciones mediante la activacion

popular del poder constituyente.

Esta evolucion constitucional histéricamente ha sido una respuesta pacifica por
parte de la sociedad para generar un cambio que le permita mejorar las
condiciones de sus miembros. Esa fue la situacion de América Latina, donde el
movimiento independista de inicios del siglo XIX sélo represent6 el cambio de
una oligarquia por otra, por ello este movimiento de desarrollo constitucional
latinoamericano para Martinez Dalmau (2008) representa una nueva

independencia donde el principal protagonista es el pueblo.
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Por esa razon, el estudio sobre el nuevo constitucionalismo latinoamericano
debe ser desarrollado sobre un entendimiento del constitucionalismo liberal
desarrollado en América Latina a partir del movimiento independentista de la
corona espafola para advertir la importancia de este nuevo momento
constitucional en algunos paises de América Latina. Asi, a este
constitucionalismo liberal también se lo denominé constitucionalismo de
adaptacién, criollo o en palabras de Martinez Dalmau (2008) un
constitucionalismo de la opulencia, el cual lejos de transformarse con los
postulados del constitucionalismo social y Neoconstitucionalismo mantuvo un
status quo sobre la normatividad constitucional bajo el viejo entendimiento de
que so6lo es un medio de limitacion del poder politico. Es decir, que los
diferentes estados de esta parte del mundo reconocieron formalmente los
institutos de los diferentes momentos historicos del constitucionalismo sin
embargo nunca tuvieron una vigencia en la realidad, existia una Constitucion
formal que no tenia ninguna fuerza reguladora en la realidad material; en
muchos Estados se reconocio constitucionalmente la vigencia del Estado social
de derecho o al Estado social y democratico de derecho sin embargo los niveles
de pobreza y exclusion siempre fueron altisimos en la regién, por lo que el
orden constitucional sélo sirvio para proteger los intereses de pequefias

oligarquias a través de este constitucionalismo de la opulencia.

Guastini (2010) sefala que el Estado puede mejorar las condiciones de vida de
las personas mediante un desarrollo siempre y cuando exista un
constitucionalismo fuerte donde se constitucionalice el ordenamiento juridico
gue tenga la suficiente fuerza de proteger al Estado Social. En el caso
latinoamericano se puede decir que materialmente nunca existi6 un Estado
social debido a que nunca hubieras las condiciones econOmicas para su
vigencia, hasta ahora no existe un desarrollo industrial que permita la
generacion de riqueza y la constitucion de un verdadero Estado de bienestar.

En ese sentido, el rol de la Constitucion no es distribuir la riqueza sino sentar
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las bases de la creacion de riqueza tal como los hace el nuevo
constitucionalismo latinoamericano al reconocer a la Constitucion economica
dentro de su articulado. Lo que se quiere establecer es que los diferentes
momentos del constitucionalismo a nivel mundial nunca se experimentaron
materialmente en las sociedades latinoamericanas ya que las Constituciones en
esta parte del mundo se remitieron a organizar el poder publico sin involucrarse
en la realidad y las necesidades de las y las ciudadanos, generando un divorcio
entre la sociedad y su Constitucion donde la misma era una expresion de un
modelo liberal que sélo cred pobreza y exclusion en muchos casos. Por esa
razon, puede establecerse que la irrupciébn del nuevo constitucionalismo
latinoamericano es producto de la decadencia del constitucionalismo liberal y el
Estado liberal capitalista en América Latina.

Al igual que otros momentos historicos en otras partes del mundo, el nuevo
constitucionalismo latinoamericano es un constitucionalismo necesario, para
diferentes paises de América Latina que lo estan desarrollando y para los que
pronto lo haran, para no so6lo cambiar sino transformar no sélo a las
instituciones estatales sino a la sociedad en su conjunto respondiendo asi con

las demandas historicas del pueblo latinoamericano.

Ese momento de crisis del Estado liberal revolucionario y del constitucionalismo
liberal descrito por Ferrajoli (2006) encuentra nuevos brios en la activacion
popular del poder constituyente en las experiencias de Colombia en 1991,
Venezuela en 1999, Ecuador en 2008 y Bolivia 2009, constituyéndose estas

experiencias como la actual vanguardia del constitucionalismo.

De esa manera, los objetivos del nuevo constitucionalismo latinoamericano

pueden explicarse de la siguiente manera:
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TABLA No. 14
OBJETIVOS DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Generacion deriqueza y bienestar Inclusion de las mayorias excluidas

economico del ejercicio del poder publico

A través de la constitucionalizacion de A través no sélo del reconocimiento de
regulaciones econdmicas que derechos sino del establecimiento de
prevean la propiedad del Estado de garantias jurisdiccionales de defensa
los recursos naturales de los derechos fundamentales

individuales, pluriindividuales,

colectivos y difusos

FUENTE: Elaboracién propia

En ese sentido, uno de los rasgos significativos y caracteristicos del desarrollo
del nuevo constitucionalismo latinoamericano es la activacion del poder
constituyente con la participacion y protagonismo del pueblo, esta activacion de
procesos constituyentes latinoamericanos se ha caracterizado por
movilizaciones sociales de protesta, generalmente espontaneas y sin un orden
organico, contra el modelo institucional y econémico vigente quienes al no
encontrar soluciones en la institucionalidad vigente se rebelan contra el mismo

proponiendo la realizacion de procesos constituyentes.
3.5.1 Formacién histoérica

Asi, Martinez Dalmau (2008) identifica a tres momentos historicos como los

antecedentes del nuevo constitucionalismo latinoamericano:

» La propuesta de la papeleta adicional en el referendo colombiano de
1991

» El "Caracazo” de 1989 en Venezuela

» Las guerras del agua y del gas en Bolivia a inicios del siglo XXI
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Con esos procesos de protestas histéricas de los diferentes movimientos
sociales, los procesos constituyentes se erigen como una respuesta a esas
demandas pero desde una via institucional y democratica que tiene como
mandato ser un espacio de debate y reflexion de todos los actores y actrices de
la sociedad donde se ponga en discusion no solo las demandas sociales sino
plantear como desde un texto constitucional democratico se va a dar una
respuesta institucional a esas demandas. Es decir, conforme lo sefialado
anteriormente, para hablar del nuevo constitucionalismo latinoamericano se
debe analizar las experiencias de reforma constitucional que se han
desarrollado a través de asambleas constituyentes porque son la expresion
méaxima del poder constituyente popular, asi para Martinez Dalmau (2008) los
procesos de reforma constitucional de Brasil en 1988, Pert en 1993 y Argentina
en 1994 no son parte de este cuarto momento en la historia del

constitucionalismo.

De esa manera, se puede establecer como el nacimiento del nuevo
constitucionalismo latinoamericano al proceso constitucional de Colombia en
1991. EIl origen del proceso constituyente colombiano se dio gracias a la
activacion directa de la soberania popular donde estudiantes y docentes
universitarios iniciaron con la idea de establecer una asamblea constituyente en

Colombia.

Hasta ese momento, en América Latina los procesos constituyentes se habian
desarrollado conforme las experiencias europeas donde no existe una
participacion directa de la poblacidon sino que existe todavia la aplicacién del
concepto poder constituyente constituido donde los partidos politicos tienen la
exclusividad de ejercer la soberania. Martinez Dalmau (2008) sefiala que la
asamblea constituyente colombiana de inicios de la década de los 90 se
constituyd como un antes y un después en las formas constituyentes

latinoamericanas.
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El resultado de la asamblea constituyente colombiana inicié una revolucion
constitucional en Colombia que tuvo efecto a nivel internacional rescatando el
concepto de soberania popular y actualizando la teoria del poder constituyente
para su entendimiento a inicios del siglo XXI. Como todo proceso constituyente
hubo el debate social si era realmente necesario cambiar todo el texto
constitucional o bastaba solamente con hacer reformas parciales al texto
constitucional de 1886, la asamblea constituyente optd por el cambio total de la

Constitucion a través de la redaccién de un nuevo texto constitucional.

Entre las innovaciones de la Constitucion colombiana de 1991, que tiempo
después seran las bases del desarrollo teérico del nuevo constitucionalismo

latinoamericano, pueden destacarse:

» Incorporacion de mecanismos de democracia participativa como la

revocatoria de mandato
» Mayor reconocimiento de derechos fundamentales
» Regulacion constitucional del papel del Estado en la economia

Sin embargo, lo fundamental del proceso constituyente colombiano fue el
reconocimiento de la sociedad de una necesidad de contar con un proceso de
esas caracteristicas para debatir los problemas sociales y plantear sus
soluciones desde un texto constitucional. Ademas mediante la Constitucién
colombiana de 1991 la Corte Constitucional de aquél pais ha hecho un
desarrollo jurisprudencia de los diferentes temas especialmente del ejercicio de
los derechos fundamentales que ha sido guia para diferentes 6rganos

constitucionales alrededor del mundo.

Tras la experiencia constituyente colombiana, en Ecuador también existieron
movimientos sociales que pedian la instalacion de una asamblea constituyente
a mediados de la década de los noventa. Este proceso no cumplié con las

expectativas depositadas por el pueblo terminando con la redaccion de la
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Constitucion ecuatoriana de 1998. Tomando en cuenta que ese proceso
constituyente quedo inconcluso, nueve afios después en 2008 se convoca
nuevamente a una asamblea constituyente que se enmarcé en los elementos
formales aportados por la Constitucion colombiana de 1991 como ser la
amplitud y complejidad de su articulado, amplitud en el catdlogo de derechos
sociales, reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas y sectores

vulnerables, y el reconocimiento de institutos de democracia participativa.

Respecto a la experiencia constituyente venezolana fue para Martinez Dalmau
(2008) el ejemplo mas rotundo del nuevo constitucionalismo latinoamericano,
este proceso que termind en la aprobacion mediante voto popular de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela el 15 de diciembre de
1999 fue un hito importante para el analisis de cdmo el pueblo ejercer
directamente la soberania popular. Como se mencion6é anteriormente, el
denominado “"Caracazo™ de 1989 fue el antecedente de un clamor popular por
un cambio en el sistema que fue recogido por el ex presidente Hugo Chavez a
través de la instalacion de una asamblea constituyente pese al rechazo y
oposicion del poder constituido. De esa manera, como todo proceso
constituyente, el proceso venezolano no fue facil por se estaba en los albores
de un nuevo sistema politico que se tradujo en la Constitucion de 1999 que
aportoé innovaciones en el reconocimiento y ejercicio de derechos sociales, en
cambios institucionales, la regulacion de los partidos politicos, inclusion de
mecanismos de democracia participativa y la constitucionalizacién del papel del
Estado en la economia, son los elementos mas destacados de ese texto
constitucional, sin olvidar del establecimiento del referendo popular siempre que
haya una reforma constitucional sea total o parcial. Con esa ultima
caracteristica se advierte el caracter central que tiene la soberania popular en el

nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Sobre el caso boliviano se puede afirmar que los niveles de pobreza y exclusion
gue han caracterizado la historia boliviana generaron una constante necesidad
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constituyente que los pueblos indigenas de tierras bajas plantearon por primera
vez en la Marcha por la dignidad y el territorio en 1990, fue alli que por primera
vez se planteo la necesidad de instalar una asamblea constituyente en Bolivia.
Pese a esta necesidad, los partidos politicos que gobernaron Bolivia luego de la
recuperacion de la democracia en 1982 nunca se animaron a recoger este
pedido social y dieron largas mediante reformas constitucionales (1994 y 2004)
meramente formales que tenian una caracteristica refundacional del Estado. De
esa manera, en la eleccion presidencial del afio 2005 el entonces candidato Evo
Morales manifesté que la convocatoria a una asamblea constituyente seria una
de las primeras prioridades en su gobierno, asi que luego de su victoria
mediante la Ley N°36453 se convoco a la asamblea constituyente mediante la
eleccion popular de la ciudadania de sus representantes, hecho inédito en la

historia boliviana.

En ese sentido, en agosto del afio 2006 se instalé la asamblea constituyente
boliviana la cual, como todos los procesos descritos anteriormente, tuvo una
fuerte oposicién tanto del poder constituido como de poderes econémicos que
no querian una nueva Constitucion asi chicana tras chicana se quiso
ensombrecer ese proceso histérico mediante debates si el poder constituyente
de la asamblea es originario o derivado, el pedido de la oposicion de que todos
los articulos sean aprobados por dos tercios y el pedido de la ciudad de Sucre
de ser sede de todos los poderes del Estado llevaron a que la asamblea sea el
centro de altos grados de conflictividad en su sede a tal extremo que las y los
asambleistas cambiaron la sede a la ciudad de Oruro donde el 14 de diciembre

de 2007 aprobaron en grande, detalle y revision el proyecto de Constitucion.

Asi, ese proyecto de Constitucién tuvo que ser modificado tanto politica como
congresalmente para poder ser llevada a referendo, el cual se celebr6 en
diciembre de 2008 donde mas del 55% del electorado boliviano aprobo la nueva

Constitucion boliviana que fue promulgada el 09 de febrero del 2009.
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Habiendo analizado brevemente las condiciones historicas sobre las cuales se
han desarrollado los procesos constituyentes en Ameérica Latina en los dltimos
30 afios, ya puede iniciarse el tratamiento sobre las caracteristicas del nuevo
constitucionalismo latinoamericano. Asi, para Martinez Dalmau (2008) se
pueden identificar 10 caracteristicas del nuevo constitucionalismo

latinoamericano 6 caracteristicas materiales y 4 caracteristicas formales.

3.5.2 Caracteristicas formales
> Naturaleza transitoria
» Recuperacion de la soberania popular
» Consolidacion de la democracia participativa
» Cardcter social integrador
> Establecimiento del papel estatal en la economia
» Nuevas formas de integracion de nivel regional

Sobre estas caracteristicas formales se puede advertir que dichas
Constituciones tienen un caracter transitorio o temporal porque tienen como
finalidad sentar las bases para que las sociedades se transformen y aporten
nuevas formas de desarrollo y de organizacion; es decir, el nuevo
constitucionalismo latinoamericano pretende ser la semilla de una gran cambio
social en América Latina donde la punta de lanza es la redaccién de
Constituciones democraticas con altos grados de participacion popular.
Respecto a la recuperacion del concepto de soberania popular lo que realiza
este nuevo constitucionalismo es devolver el poder politico al pueblo debido a
que durante décadas ese poder en muchos paises latinoamericanos fue

detentado por oligarquias y pequefios grupos de poder que manejaron y
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redactaron Constituciones para proteger sus intereses, de esa manera se
retoma el poder del pueblo para que este de forma soberana decida y ejerza el
poder politico a través de mecanismos de participacion de democracia

participativa.

Sobre el caracter social integrador de este constitucionalismo se encuentra el
reconocimiento formal y también de derechos a grandes sectores de la
poblacién que tradicionalmente han sido excluidos del estado como lo fueron
los pueblos indigenas y otras minorias sociales; asi, las Constituciones
pretenden no sdélo reconocer sino empoderar a estos sectores sociales para que

puedan ejercer sus derechos de forma plena y sin condicionamientos.

Una de las innovaciones del nuevo constitucionalismo latinoamericano se
puede encontrar en su quinta caracteristica formal referida al reconocimiento
constitucional del papel estatal en la economia, donde el constituyente
establece las formas sobre como se va a desarrollar la economia haciendo
énfasis en la propiedad del pueblo sobre los recursos naturales y formas
interesantes de distribucion de la rigueza. Y por ultimo, se encuentra la
prevision de este constitucionalismo sobre la integracion latinoamericana que
evidentemente no tiene nada de novedoso en relacién a su intencion pero si es
novedoso en relacion a su incorporacién al texto constitucional. Ya Francisco de
Miranda, Simén Bolivar o José Marti identificaron la necesidad de una
integracion latinoamericana como punto de poder de la regiéon ante el mundo,
por ello este constitucionalismo prevé que los Estados deban desarrollar
politicas de integracién regional o, tal el caso boliviano en su articulo 410, el
reconocimiento de la supremacia constitucional a las normas del derecho

comunitario.
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3.5.3 Caracteristicas materiales
» Originalidad
» Amplitud en el articulado
» Complejidad
» Rigidez constitucional

Estas caracteristicas materiales demuestran que el nuevo constitucionalismo
latinoamericano es un avance dentro de la ciencia constitucional ya mediante su
complejidad o amplitud de los articulados constitucionales el mencionado
constitucionalismo apunta a una efectividad constitucional, a que la Constitucion
sea la fuente principal y el centro de la normatividad por lo cual procura regular
todos los aspectos de la vida social no sélo limitdndose a poner limites al poder
sino también a establecer mandatos al poder constituido para desarrollar la

sociedad econdémica y culturalmente.

Respecto a la amplitud del articulado, se advierte que los 380 articulos de la
Constitucion colombiana, 284 articulos de la Constitucion ecuatoriana, 350
articulos de la Constitucion venezolana y los 411 de la Constituciéon boliviana,
se erigen como una caracteristica propia de este constitucionalismo donde la
razon de contar con textos constitucionales ampulosos es la proteccion de la
voluntad constituyente evitando asi que el poder constituido pueda modificarla o
interpretarla de maneras diferentes a sus origenes. Asimismo, esta amplitud de
articulos en el texto constitucional implica necesariamente su complejidad
debido a la introduccién de aspectos técnicos que el constituyente ha previsto
su introduccién para regular aspectos centrales de la sociedad como el régimen

econdmico.

Sobre la rigidez constitucional se puede advertir que mediante el mismo el

nuevo constitucionalismo latinoamericano elimina definitivamente el concepto
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de poder constituyente constituido o derivado donde las reformas
constitucionales se las encargaba al parlamento vedando la participacion del
pueblo. En ese sentido, en este nuevo momento del constitucionalismo implica
que cualquier tipo de reforma constitucional, sea total o parcial, deba tener la
participacion y aprobacion popular reforzando asi el concepto de soberania

popular la cual reside en el pueblo mismo y no en sus representantes.

Otro aspecto importante del nuevo constitucionalismo latinoamericano es la
introduccion dentro del texto constitucional de previsiones econdmicas y
fiscales, o también denominada Constitucibn econdémica. En el
constitucionalismo social el criterio que se seguia era el de establecer lineas
basicas 0 genéricas sobre las cuales el poder constituido desarrolle politicas
sociales y econdmicas procurando siempre regular lo menos posible para que la
Constitucion no sea una camisa de fuerza para los gobiernos o mayorias
parlamentarias. Por ello, con las nuevas Constituciones latinoamericanas se
rompe con este paradigma, donde es el poder constituyente, el pueblo, quien
establece las formas y las politicas que el Estado debe desarrollar en la
economia, aparece asi la introduccién de la Constitucibn econémica como un
integrante indispensable en toda Constitucion, donde la regulacion
constitucional es amplia y expresa sobre cuales y como el Estado debe llevar a
cabo las politicas econdmicas haciendo énfasis en la explotacion y uso de los
beneficios de los recursos naturales. Asi, el margen de gestion del poder
constituido es bastante limitada, estableciendo desde los textos constitucionales
los sistemas de distribucion de la rigueza y manifestando que no todo disponible

0 comerciable en la sociedad.

Respecto a la relacion de la Constitucion con los tratados internacionales,
histéricamente los tratados internacionales estaban sometidos a la Constitucion
no pudiendo contradecirla en fiel apego al principio de supremacia y jerarquia
constitucional. Actualmente, sefiala Tremolada (2008) la tradicional infra
constitucionalidad de los tratados internacionales ha sufrido cambios dentro del
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nuevo constitucionalismo latinoamericano principalmente por 2 factores: la
consolidacion de los procesos de integracion y la suscripcion de numerosos

instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos.

En relacion a los Instrumentos internacionales en materia de Derechos
Humanos tanto el constitucionalismo liberal como social sefialaban que éstos
son normas complementarias de interpretacion a la Constitucién, son normas
subsidiarias, accesorias que no pueden contradecir el texto constitucional.
Mientras que en los procesos constituyentes latinoamericanos de fines del siglo
XX e inicios del siglo XXI se plantea ir mas alla en la funcionalidad de éstos
instrumentos permitiendo que cuando reconocen derechos que no estan dentro
de la Constitucion o reconocen derechos mas favorables a los contenidos en el
texto constitucional, en la labor interpretativa constitucional los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos tendran un rango
supraconstitucional, tal como lo reconoce el articulo 256 de la Constitucion

boliviana.

En definitiva, el nuevo constitucionalismo latinoamericano es nuevo momento
en la historia del constitucionalismo porgue realiza un aporte y superaciones
conceptuales a los institutos clasicos de la ciencia constitucional. Este nuevo
constitucionalismo esta teniendo su desarrollo en América Latina pero su
estudio e influencia esta recorriendo todo el mundo. Si bien se puede identificar
varias caracteristicas sobre este nuevo momento del constitucionalismo, se
advierte que la retoma y vigorosidad de la soberania popular y la introduccion
de mecanismos constitucionales para el ejercicio pleno de los derechos
fundamentales son los temas centrales que denotan la importante de este
nuevo constitucionalismo. Por su reciente aparicion y desarrollo, es importante
su estudio y discusion ya que el mismo permite que la Constitucion mantenga

su vigencia y el caracter vivo dentro de las sociedades.
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3.5.4 Clasificacion de los derechos fundamentales en el nuevo

constitucionalismo latinoamericano

Como se menciond anteriormente, una de las principales caracteristicas del
nuevo constitucionalismo latinoamericano es que propone una nueva
clasificacion de los derechos fundamentales superando la tradicional

clasificacion generacional de los mismos.

Para Attard (2011) a este nuevo momento del constitucionalismo en América
Latina y Bolivia se denomina "“Constitucionalismo de ultima generacion™ el cual
propone un nuevo modelo de Estado en el cual todos los derechos reconocidos
en el texto constitucional tienen directa aplicacién y Justiciabilidad. Bajo ese
entendimiento todos los derechos reconocidos en el texto constitucional son
derechos fundamentales al adquirir esa caracteristica de directa aplicacion y
Justiciabilidad. De esa manera, las Constituciones de Colombia, Venezuela,
Ecuador y Bolivia incorporan a su parte dogmatica el principio de igualdad
jerarquica de los derechos fundamentales, asi, mediante el reconocimiento de
ese principio constitucional este nuevo constitucionalismo supera la division
generacional de los derechos fundamentales para innovar en una nueva
clasificacion de los derechos fundamentales, que en el caso boliviano es

reforzado por los principios de pluralismo, interculturalidad y descolonizacion.

Es mediante esa nueva clasificacion de los derechos fundamentales que se
advierte ese espiritu garantista del nuevo constitucionalismo latinoamericano
donde dichos textos constitucionales buscan la eficacia méxima de los derechos
fundamentales, conteniendo un amplio catalogo constitucional de derechos vy,
principalmente, franqueando garantias jurisdiccionales para todos los derechos

fundamentales.

De esa manera, el articulo 5 de la Constitucion colombiana establece que " El
Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion béasica de la
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sociedad.”” Mientras que en el articulo 13 del referido texto constitucional
establece que "~ Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o
filosofica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.”
Por su parte, en el articulo 86 sefiala que =~ Toda persona tendra accion de
tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su
nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accion o la omisién de cualquier autoridad publica.” Y, en el articulo 89
establece que ~~ Ademas de los consagrados en los articulos anteriores, la ley
establecera los demas recursos, las acciones, y los procedimientos necesarios
para que puedan propugnar por la integridad del orden juridico, y por la
proteccion de sus derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la

acciéon u omision de las autoridades publicas.””

Por su parte, la Constituciébn Venezolana de 1999 establece en su articulo 19
que — El Estado garantizarA a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacién alguna, el goce y ejercicio irrenunciable,
indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia
son obligatorios para los 6rganos del Poder Publico de conformidad con la
Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la
Republica y las leyes que los desarrollen.” Mientras que el articulo 27 del
referido texto constitucional establece que =~ Toda persona tiene derecho a ser
amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los derechos y garantias

constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que no figuren
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expresamente en esta Constitucion o en los instrumentos internacionales sobre

derechos humanos.””

Por su parte, la Constitucion de Ecuador de 2008 reconoce en su articulo 6 que
" Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los

s

derechos establecidos en la Constitucion.”” Asimismo, el articulo 11 del
mencionado texto constitucional establece que El ejercicio de los derechos se
regira por los siguientes principios: 1. Los derechos se podran ejercer, promover
y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades competentes; estas
autoridades garantizaran su cumplimiento. 2. Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. (...)3. Los derechos
y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion
por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de
oficio o a peticion de parte. (...)Los derechos seran plenamente justiciables. No
podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacidbn o
desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su
reconocimiento. (...) 6. Todos los principios y los derechos son inalienables,

irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.”

Y por su parte, la Constitucion boliviana de 2009 reconoce en su articulo 9 que
“Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de los que establece la
Constitucion y la ley: 4. Garantizar el cumplimiento de los principios, valores,
derechos y deberes reconocidos y consagrados en esta Constitucion.”” Por su
parte en el articulo 13 paragrafo Ill del mismo texto constitucional sefiala que
“"La clasificacion de los derechos establecida en esta Constitucion no determina
jerarquia alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros.”” Y en el articulo
109 paragrafo | de dicho texto constitucional establece que ~Todos los
derechos reconocidos en la Constitucion son directamente aplicables y gozan

de iguales garantias para su proteccion.””
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Asi, haciendo un analisis en los textos constitucionales de Colombia,
Venezuela, Ecuador y Bolivia se puede advertir que los derechos

fundamentales se pueden clasificar de la siguiente manera:

~ TABLA No. 15
NUEVA CLASIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Individuales Pluriindividuales Transindividuales
e Derechos civiles y e Derechos e Derechos colectivos
politicos econdémicos y y difusos
. sociales _
e Interés directoy e Tutela colectiva
personal e Derechos -
- e Justiciabilidad
_ Individuales -
¢ Requiere de una ’ indivisible
- homogéneos
tutela subjetiva de
derechos
- e Requiere unatutela e Legitimacion
e Justiciabilidad - -
objetiva de derechos extraordinaria

indivisible
e Justiciabilidad

divisible

FUENTE: Elaboracién propia

Los derechos individuales son los también denominados derechos de libertad
mediante los cuales se reconoce a la persona diferentes libertades y el respeto
a la vida y dignidad humana, estos derechos que fueron la base de las
revoluciones liberales del siglo XVII y XVIII estan referidos a un mandato al
poder politico, al Estado de no intervenir en la libertad individual de las
personas. Asimismo, estos derechos significan que su titular es la persona
individual existiendo un interés directo y personal sobre el ejercicio de esos
derechos, asi su vulneracion requiere una tutela subjetiva porque dicha

vulneracion solo afecta a su titular.
155



Los derechos sociales y econdmicos son aquellos que exigen al Estado la
realizacion de diferentes actividades y politicas mediante las cuales se asegure
a la persona contar un desarrollo integral y bienestar donde se cuente con una
fuente de trabajo, servicios de salud, servicios de educacion, prestaciones
sociales, entre otros. Estos derechos fueron insertados en las Constituciones
hacia inicios del siglo XXI mediante el desarrollo del constitucionalismo social,
los cuales han sido denominados por parte de la doctrina constitucional como
derechos individuales homogéneos donde el ejercicio de dichos derechos es
personal pero esta vinculado al ejercicio de derechos de otras personas donde
su vulneracion no solo afecta al titular sino al resto de personas que estan en la

misma situacion generando una tutela objetiva de estos derechos.

Mientras que dentro de los derechos transiindividuales se encuentran los
derechos colectivos y difusos, los cuales son de reciente incorporacion dentro
del constitucionalismo mediante los cuales se reconoce que las colectividades
tienen derechos inherentes a su naturaleza. Dentro de los derechos colectivos
se encuentran los derechos de los pueblos indigenas destacandose el derecho
a la libre determinacibn de los pueblos reconociendo sus propios
procedimientos e instituciones donde la vulneracion de los derechos colectivos
van dirigidos a la contravencién de dicha libre determinacion. Por su parte, los
derechos difusos se refieren a derechos de naturaleza colectiva pero que su
legitimacién no esta especificamente determinada en grupo social en especial,
dentro de estos derechos se encuentra el derecho al medio ambiente y todos
aguellos relacionados con él donde la titularidad de ese derecho es de toda la
sociedad, de lo cual se advierte el caracter difuso de estos derechos. Tanto
para los derechos colectivos como para los difusos existe una tutela colectiva

de los derechos generando asi una Justiciabilidad indivisible de los mismos.

En ese sentido, en la clasificacion de los derechos fundamentales en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano responde a la vigencia y ejercicio pleno de
los derechos por parte de las ciudadanas y ciudadanos, donde ya no existen
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derechos de primera o segunda clase sino que todos los derechos tienen la
misma jerarquia y proteccion ampliando el entendimiento de la dignidad
humana como un concepto holistico e integral. Attard (2011) establece que en
un Estado Constitucional de derecho, que es a lo que apunta el nuevo
constitucionalismo latinoamericano, se deben advertir las siguientes
caracteristicas en el reconocimiento constitucional de los derechos

fundamentales para alcanzar su plena eficacia:
» lgualdad jerarquica
» Directa aplicacién
» Directa Justiciabilidad
» Pluralismo de fuentes juridicas
» Valor axiomético de la Constitucion
» Eficacia en el control de constitucionalidad

Asi, Attard (2011) establece que existe una eficacia méxima de los derechos
fundamentales, la cual es el norte esencial de este modelo constitucional,
postula la igual jerarquia de todos los derechos incluyendo los derechos
econOmicos, sociales y culturales, jerarquia que no esta enmarcada solamente
a un reconocimiento constitucional formal, sino a una eficacia real o sustancial,
razon por la cual, estos son directamente justiciables y por tanto, el control

plural de constitucionalidad, debera ser su eficaz guardian.””

Por otra parte, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia mediante su
sentencia 1474/2011-R establece claramente como se entiende actualmente la
nueva clasificacion de los Derechos Fundamentales sefialando que En el
contexto antes seflalado y dentro de esa vision axioldégica que asegura la
“construccion colectiva del Estado”, debe establecerse también que art. 13.1 del

texto constitucional, asegura la inviolabilidad de los derechos reconocidos por la
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Constitucion Politica del Estado; en ese orden y reforzando esta regla
constitucional, el art. 13.3 de este orden supremo, proclama que no existe
jerarquia entre derechos, garantizando el Estado a las personas vy
colectividades, el libre y eficaz ejercicio de los derechos fundamentales, tal
como reza el art. 14.3, aspectos, que a la luz de los modelos constitucionales
conocidos en derecho comparado, constituye un eje de ruptura esencial,
méaxime cuando el art. 109.1 del texto constitucional, de forma expresa sefala:
“Todos los derechos reconocidos en la Constitucion son directamente aplicables
y gozan de iguales garantias para su proteccion”, aspecto que consolida al
nuevo orden constitucional como un verdadero paradigma a la luz del derecho
comparado y que ademas refuerza esa “construccién colectiva del Estado”,
superando una sesgada visién, en virtud la cual, -tal como se evidencia en
modelos constitucionales contemporaneos-, se jerarquizan derechos,
garantizandose su Justiciabilidad solamente para algunos —en particular los de
primera generacion-, descuidandose una efectiva proteccién para otros,
verbigracia el caso de los derechos colectivos, situacion que enmarca a estos
modelos en una vision proteccionista de derechos individuales, aislados de una
vision colectiva y que constituye una esencial caracteristica de diferenciacion

con el modelo constitucional boliviano.””
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CAPITULO 4

PERSPECTIVAS SOBRE EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS
SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

El tratamiento sobre los derechos sexuales y reproductivos puede tener una
mirada evolutiva, devolutiva y revolucionaria, serd evolutiva cuando se los
vincula con el ejercicio de otros derechos ya existentes como a la salud,
integridad personas o intimidad; sera devolutiva cuando se los asimila como
una necesidad de un sector especifico de la sociedad; y sera revolucionaria
cuando su entendimiento requiere una nueva comprension de la dignidad
humana que abarca al ejercicio de una sexualidad y reproduccién placentera y
responsable. De esa manera, habiendo establecido por una parte que la
sexualidad y reproduccién humana forman parte del concepto de dignidad
humana y consecuentemente los derechos sexuales y reproductivos son
derechos fundamentales, y por otra parte que el nuevo constitucionalismo
latinoamericano se constituye como el Udltimo momento histérico del
constitucionalismo. Es necesario vincular los derechos sexuales y reproductivos
con el nuevo constitucionalismo latinoamericano mediante un andlisis de su
reconocimiento constitucional y la determinacién de cuéles deben ser sus
perspectivas en la actualidad tanto en el desarrollo de normativa como de

politicas publicas en el tema.

1. Reconocimiento de los derechos sexuales y reproductivos

dentro del nuevo constitucionalismo latinoamericano

Una de las caracteristicas del nuevo constitucionalismo latinoamericano es la
comprension de la dignidad humana como un todo, como un sistema integral
gue protege todas las esferas tanto individuales como sociales de las personas.
Es asi, que todos los derechos adquieren la caracteristica de fundamentalidad

por la cual se desecha los antiguos conceptos que establecian derechos mas
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importantes que otros. A nivel internacional soélo la Convencién para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la mujer (CEDAW) es
el primer instrumento juridico a nivel internacional que ha hecho un tratamiento
sobre los derechos sexuales y reproductivos ya que las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos precedentes no habian hecho mencion
a esta parte importante de la vida humana, de alli radica la importancia que los
textos constitucionales nacionales inicien un reconocimiento explicito de estos

derechos.

De esa manera, tal como se establecid, los derechos sexuales y reproductivos
como esa atribucidon que tiene toda persona para decidir y disfrutar sobre su
cuerpo son considerados para el nuevo constitucionalismo latinoamericano
como derechos fundamentales, por lo que es necesario analizar su
reconocimiento constitucional en las Constituciones de Colombia, Venezuela,
Ecuador y Bolivia, habiendo ya establecido que éstos textos constitucionales
conforman al nuevo constitucionalismo latinoamericano tal como se explico en

el capitulo precedente.
1.1 Colombia

La Constitucion colombiana de 1991 hace referencia a los derechos sexuales y

reproductivos en los siguientes articulos:

Articulo Contenido

1 Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del

interés general.
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13

15

16

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion (...) Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares.

El Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como
institucion basica de la sociedad.

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religién, opinion politica o filosofica.

El Estado promoverda las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o

marginados.

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar
y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos

respetar.

Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos

de los demas y el orden juridico.
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42

43

49

93

(...) Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y
deberes de la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus
integrantes.

(...) Cualquier forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada conforme a
la ley.

(...)La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el
namero de sus hijos, y deberd sostenerlos y educarlos mientras
sean menores o impedidos.

La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion.
Durante el embarazo y después del parto gozar4 de especial
asistencia y proteccion del Estado, y recibira de este subsidio
alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.

El Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de familia.
La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la

salud.

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 Colombia.
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94 La enunciaciéon de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la

persona humana, no figuren expresamente en ellos.

FUENTE: Elaboracién propia

Como se advierte, la Constitucion colombiana hace referencia a los derechos
sexuales y reproductivos en diferentes articulos. Si bien, no hace un
reconocimiento expreso de los mismos, sienta las bases sobre las cuales las
posteriores constituciones del nuevo constitucionalismo latinoamericano van a
trabajar el tratamiento y reconocimiento de estos derechos. Asi, en su articulo 1
se sefala claramente que el estado colombiano se funda en el respeto de la
dignidad humana lo que quiere decir que existe un respecto por todos los
derechos fundamentales de las personas donde, obviamente, estan incluidos
los derechos sexuales y reproductivos tal como también lo expresa su articulo
2.

En el articulo 5 reconoce la primacia de los derechos fundamentales sin
discriminacion alguna, lo que quiere decir que las personas sin importar su
género u orientacion sexual tienen los mismos derechos que cualquier otra
persona prohibiendo y sancionando toda forma de discriminacién en su articulo
13. Tal como se ha sefialado previamente, los derechos sexuales hacen al
reconocimiento del goce pleno de la sexualidad generando asi una proteccion
sobre las diferentes formas en las cuales se manifiesta donde algunas estan
intimamente relacionadas con el derecho a la privacidad e intimidad de las
personas, el cual esta protegido 15. Por su parte, un tema importante
relacionado con el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos es que
mediante los mismos se hace un desarrollo integral de la persona humana, es
decir no hay un desarrollo integral de la persona si esta tiene restricciones o

miedos en tener una sexualidad placentera, ello esta protegido por el articulo 16
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de la Constitucion colombiana cuando reconoce el derecho al libre desarrollo de

la personalidad.

Los derechos sexuales y reproductivos si bien son facultades que a todas las
personas se les reconoce, es necesario hacer énfasis en mujeres, jovenes y
poblacion GLTB ya que son estos sectores de la sociedad que histéricamente
han sido negadas y negados del ejercicio libre de su sexualidad. De esa
manera, cuando el articulo 42 se establece la igualdad de derechos y deberes
entre los conyuges se esta rompiendo con roles de género patriarcales que
establecen que las labores de casa sélo y crianza de hijas e hijos son roles
exclusivos para las mujeres; asimismo, en dicho articulo se hace un
reconocimiento implicito de los derechos reproductivos cuando sefala la pareja
tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de hijas o hijos que
quieren tener. También se protege los derechos reproductivos de las mujeres
cuando en el articulo 43 se prevé una proteccion de la mujer durante en el
embarazo y se hace una prevision explicita de la prohibicién de discriminacién

por el hecho de ser muijer.

Conforme la interdependencia de los derechos fundamentales, como una de
sus caracteristicas, se establece que los derechos sexuales y reproductivos
tienen una intima relacién con el derecho a la salud. Asi, el articulo 49 de la
Constitucion colombiana reconoce el derecho a la salud garantizando el acceso
a los diferentes servicios de salud, hecho que es central en el ejercicio de los

mencionados derechos.

El instituto del bloque de constitucionalidad, por el cual se amplia la supremacia
constitucional a otras normas por fuera de la Constitucion, si bien fue
reconocida judicialmente por la Corte Constitucional de Colombia
posteriormente la Constitucion de 1991, tiene su antecedente en el articulo 93
donde se establece que los derechos deben ser interpretados conforme los

tratados internacionales ratificados por Colombia, donde se encuentran diversos
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referidos a la teméatica de los derechos sexuales y reproductivos, hecho que es
reforzado por el articulo 94 del referido texto constitucional, reconociendo asi
que el catalogo constitucional de derechos no es limitante para que se
reconozcan nuevos y mejores derechos a las y los ciudadanos, por lo cual si
bien los derechos sexuales y reproductivos no estan explicitamente reconocidos
en la Constitucion colombiana, mediante el articulo 93 y 94 forman parte del

catalogo de derechos fundamentales.

Para terminar, es necesario advertir sobre disposiciones constitucionales que
pueden constituirse como limitacién al ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos, tal como es el caso del articulo 42 de la Constitucién colombiana
gue establece que La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre
y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de

conformarla.”

Con este articulo se advierte que el matrimonio esta exclusivamente reconocido
para la union entre un hombre y una mujer, es decir que el derecho al
matrimonio so6lo esta reconocido para las personas heterosexuales, hecho que

vulnera los derechos sexuales de las personas GLTB.
1.2 Venezuela

Por su parte, la Constitucion venezolana de 1999 hace el tratamiento sobre los

derechos sexuales y reproductivos en los siguientes articulos:

Articulo Contenido

1 La Republica Bolivariana de Venezuela es irrevocablemente libre
e independiente y fundamenta su patrimonio moral y sus valores
de libertad, igualdad, justicia y paz internacional, en la doctrina de
Simon Bolivar, el Libertador.
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20

21

Venezuela se constituye en un Estado democrético y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la
justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la
responsabilidad social y en general, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.

El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo
de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico
de la voluntad popular, la construccion de una sociedad justa y
amante de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar del
pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios, derechos
y deberes consagrados en esta Constitucion.

El Estado garantizard a toda persona, conforme al principio de
progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los érganos
del Poder Publico de conformidad con la Constitucion, los
tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la

Republica y las leyes que los desarrollen.

Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de su
personalidad, sin mas limitaciones que las que derivan del

derecho de las demas y del orden publico y social.

Todas las personas son iguales ante la ley, y en consecuencia: 1.
No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el
credo, la condicion social o aquellas que, en general, tengan por

objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
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23

54

60

75

goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y

libertades de toda persona.

La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos no debe entenderse como negacion de otros
que, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en
ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos no
menoscaba el ejercicio de los mismos.

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en
gue contengan normas sobre su goce Yy ejercicio mas favorables
a las establecidas por esta Constitucion y la ley de la Republica, y
son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas
organos del Poder Publico.

Ninguna persona podra ser sometida a esclavitud o servidumbre.
La trata de personas y, en particular, la de mujeres, nifios, nifias y
adolescentes en todas sus formas, estard sujeta a las penas

previstas en la ley.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de su honor, vida
privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad y reputacion.

El Estado protegera a las familias como asociacién natural de la
sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo
integral de las personas. Las relaciones familiares se basan en la

igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo
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comun, la comprensién mutua y el respeto reciproco entre sus
integrantes. El Estado garantizara proteccion a la madre, al padre
0 a quienes ejerzan la jefatura de la familia.

76 La maternidad y la paternidad son protegidas integralmente, sea
cual fuere el estado civil de la madre o del padre. Las parejas
tienen derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de
hijos e hijas que deseen concebir y a disponer de la informacion y
de los medios que les aseguren el ejercicio de este derecho. El
Estado garantizard asistencia y proteccion integral a la
maternidad, en general a partir del momento de la concepcion,
durante el embarazo, el parto y el puerperio, y asegurara
servicios de planificacion familiar integral basados en valores
éticos y cientificos.

83 La salud es un derecho social fundamental, obligacion del
Estado, que lo garantizara como parte del derecho a la vida. El
Estado promovera y desarrollara politicas orientadas a elevar la
calidad de vida, el bienestar colectivo y el acceso a los servicios.
Todas las personas tienen derecho a la proteccion de la salud,
asi como el deber de participar activamente en su promocion y
defensa, y el de cumplir con las medidas sanitarias y de
saneamiento que establezca la ley, de conformidad con los
tratados y convenios internacionales suscritos y ratificados por la
Republica.

88 El Estado garantizard la igualdad y equidad de hombres y
mujeres en el ejercicio del derecho al trabajo. El Estado
reconocera el trabajo del hogar como actividad econémica que
crea valor agregado y produce rigueza y bienestar social. Las
amas de casa tienen derecho a la seguridad social de

conformidad con la ley.

FUENTE: Elaboracién propia
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Uno de los fundamentos de los derechos sexuales y reproductivos es el
ejercicio de la libertad de las personas por las cuales ejercen una sexualidad
placentera y responsable, esa libertad es reconocida como un valor para el
Estado venezolano en el articulo 1 de su Constitucién. Asimismo, conforme el
articulo 2 del mencionado texto constitucional sefiala que la libertad es un valor
supremo del Estado lo cual se refleja en la supremacia de los derechos
fundamentales; en ese sentido, el Estado asume como uno de sus fines el
desarrollo de la persona y el respeto de su dignidad hecho que esta

intimamente relacionado al ejercicio y desarrollo de su sexualidad.

En su articulo 19, la Constitucién venezolana establece que el Estado garantiza
el goce de los derechos conforme el principio de progresividad mediante el cual
se deben ir reconociendo mas derechos ampliando el concepto de dignidad
humana donde el poder publico estd obligado a respetar estos derechos
sancionando todo tipo de discriminacién conforme el articulo 21 del referido
texto constitucional. En ese sentido, dicho texto constitucional en su articulo 20
reconoce el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad que, conforme
lo estudiado en la presente investigacion, implica de forma indivisible un

desarrollo pleno de la sexualidad.

Al igual que la Constitucion colombiana, el texto constitucional venezolano no
hace un reconocimiento explicito de los derechos sexuales y reproductivos en
su catalogo de derechos, lo cual no implica una negacién de estos derechos ya
que conforme el articulo 22 se entiende que inexistencia del reconocimiento
explicito de los derechos sexuales y reproductivos no implica su negacion, mas
bien al ser inherentes a la persona humana adquieren plena proteccién por
parte del Estado, mas aun si estan reconocidos en instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos tal como lo expresa el articulo 23 previendo
su aplicacion inmediata y su supremacia constitucional. Es decir, que conforme
la ratificacion de diversos instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos referidos a los derechos sexuales y reproductivos por parte de
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Venezuela, se puede establecer que dichos derechos forman parte del catalogo

constitucional de derechos fundamentales.

Otro aspecto importante es la prevision constitucional referida a la trata y trafico
de personas del articulo 54, ya que mediante el mismo se protege a las mujeres
que son victimas de este delito el cual se ha construido bajo las bases de
modelos sociales patriarcales que afirman que el cuerpo de la mujer es
propiedad del varon por lo que pueden poseerlo el tiempo y las veces que

quieran incluso en contra de la voluntad de las mujeres.

Tal como se explicd anteriormente, la sexualidad su desarrollo y desfrute son
todavia temas tabu en la sociedad latinoamericana por lo que su ejercicio se ve
a veces limitado a los niveles de la privacidad e intimidad, de lo cual se advierte
gue el reconocimiento del derecho a la privacidad e intimidad del articulo 60

hace referencia también al ejercicio libre de una sexualidad placentera.

Los articulos 75 y 76 de la Constitucion venezolana son importantes ya que
afirman la igualdad entre los cényuges desechando los roles de género
patriarcales, se reconoce que muchas mujeres son las jefas de familia y que
deben tener proteccion del Estado, y hace una referencia a la proteccion de la
maternidad y paternidad de las y los ciudadanos. El referido articulo 76 sefiala
gue las parejas tienen derechos a decidir libre y responsablemente el numero
de hijos, reconociendo asi los derechos reproductivos ademas de adicionar el
tema del derecho a la informacion y acceso a métodos de planificacion familiar,
hecho que es un gran avance en el ejercicio de los derechos sexuales y

reproductivos.

Otro elemento importante para los derechos sexuales y reproductivos en la
constitucion venezolana se encuentra en su articulo 88 por el cual se reconoce
que el trabajo del hogar, que en su mayoria es ejercido por mujeres, es
reconocido como una actividad econdmica que crea riqueza, colocando esa
actividad al mismo nivel que cualquier otro trabajo reconociendo a las amas de
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casa el derecho a la seguridad social. Este elemento es importante para los
derechos sexuales y reproductivos ya que, como anteriormente se sefial6, estos
derechos proponen un cambio una revolucion en el entendimiento no sélo de la
corporalidad y relaciones humanas sino de los roles de género que han sido
construido histéricamente bajo sistemas patriarcales; asi, cuando la
Constitucion reconoce como actividad economica a las labores de casa esta

asumiendo una posicién en favor de la igualdad entre mujeres y hombres.

Por otra parte, al igual que la Constitucion colombiana, en el articulo 77 de la
Constitucion venezolana se restringe constitucionalmente el derecho al
matrimonio de personas GLTB debido a que sefiala lo siguiente " Se protege el
matrimonio entre un hombre y una mujer, el cual se funda en el libre
consentimiento y en la igualdad absoluta de los derechos y deberes de los
coényuges.”” hecho que sin duda alguna restringe los derechos sexuales de esa
poblacion.

1.3 Ecuador

Por su parte, la Constitucion ecuatoriana de 2008 hace referencia a los

derechos sexuales y reproductivos en los siguientes articulos:

Articulo Contenido

3 Son deberes primordiales del Estado:
1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacién, la salud, la

alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes.

10 Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades vy
colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados

en la Constituciéon y en los instrumentos internacionales.
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El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma
individual o colectiva ante las autoridades competentes; estas
autoridades garantizaran su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos
derechos, deberes y oportunidades.

Nadie podrd ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural,
estado civil, idioma, religién, ideologia, filiacién politica, pasado
judicial, condicibn socio-econ6mica, condicion migratoria,
orientacién sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de
discriminacion.

El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos
gue se encuentren en situacion de desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
directa e inmediata aplicacién por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion
de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales
no se exigiran condiciones 0 requisitos que no estén
establecidos en la Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse
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32

43

falta de norma juridica para justificar su violacion o
desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni
para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los
derechos ni de las garantias constitucionales.

(...)

6. Todos los principios y los derechos son inalienables,
irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual
jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, no excluird los demés derechos derivados
de la dignidad de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera
progresiva a través de las normas, la jurisprudencia y las
politicas publicas. El Estado generard y garantizara las
condiciones necesarias para Ssu pleno reconocimiento y

ejercicio.

La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya
realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos
el derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la cultura
fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y

otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizara a las mujeres embarazadas y en periodo

de lactancia los derechos a:
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66

1. No ser discriminadas por su embarazo en los ambitos
educativo, social y laboral.

2. La gratuidad de los servicios de salud materna.

3. La proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de su
vida durante el embarazo, parto y posparto.

4. Disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion
después del embarazo y durante el periodo de lactancia.

El Estado garantizara a toda persona que sufra de
enfermedades catastroficas o de alta complejidad el derecho a
la atencién especializada y gratuita en todos los niveles, de

manera oportuna y preferente.

Se reconoce y garantizara a las personas:

3. El derecho a la integridad personal, que incluye:

a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

b) Una vida libre de violencia en el ambito publico y privado. El
Estado adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar
y sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida
contra las mujeres, niflas, nifilos y adolescentes, personas
adultas mayores, personas con discapacidad y contra toda
persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas
medidas se tomardn contra la violencia, la esclavitud y la
explotacién sexual.

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias
y responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientaciéon
sexual. El Estado promovera el acceso a los medios necesarios
para que estas decisiones se den en condiciones seguras.

10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e
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68

69

informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir
cuando y cuantas hijas e hijos tener.

11. El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones. Nadie
podra ser obligado a declarar sobre las mismas. En ningun caso
se podra exigir o utilizar sin autorizacion del titular o de sus
legitimos representantes, la informacion personal o de terceros
sobre sus creencias religiosas, filiacibn o pensamiento politico;
ni sobre datos referentes a su salud y vida sexual, salvo por

necesidades de atencion médica.

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la
protegerd como nuacleo fundamental de la sociedad vy
garantizard condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Estas se constituirdn por vinculos
juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y
oportunidades de sus integrantes.

La unién estable y monogamica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso
y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley,
generard los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio.

Para proteger los derechos de las personas integrantes de la
familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la
madre y el padre estardn obligados al cuidado, crianza,
educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los
derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se

encuentren separados de ellos por cualquier motivo.
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70 El Estado formulard y ejecutard politicas para alcanzar la
igualdad entre mujeres y hombres, a través del mecanismo
especializado de acuerdo con la ley, e incorporara el enfoque de
género en planes y programas, y brindara asistencia técnica

para su obligatoria aplicacion en el sector publico.

417 Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetaran a lo establecido en la Constitucién. En el caso de los
tratados y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos se aplicaran los principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula
abierta establecidos en la Constitucion.

424 (...) La Constituciéon y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
més favorables a los contenidos en la Constitucion,
prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del

poder publico.

FUENTE: Elaboracién propia

Para la Constitucion ecuatoriana uno de los deberes primordiales del Estado es
garantizar el ejercicio pleno de los derechos fundamentales sin ningun tipo de
discriminacion, tal como lo reconoce su articulo 3, inclusive de aquellos que no
estando en el articulado constitucional se encuentran en instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos. Ello, se refuerza con el
articulo 10 que establece que todas las personas y colectividades son sujetos

de derechos.

El articulo 11 del mencionado texto constitucional es quizas uno de los mas
importantes en relacion a las condiciones de reconocimiento y ejercicio de los
derechos fundamentales, ya que sefala que los derechos son plenamente
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exigibles ante las autoridades correspondientes, establece la igualdad juridica
de las personas no admitiendo conductas de discriminacién por identidad de
género, orientacion sexual o incluso por vivir con VIH, los derechos
fundamentales son de aplicacién inmediata y directamente justiciables, que el
reconocimiento de derechos en el texto constitucional no implica la negacion de
otros derechos que forman parte de la dignidad humana; con lo que puede
interpretarse que el desarrollo de la sexualidad y reproduccién al ser parte de la
dignidad humana tienen plena proteccion constitucional. En el numeral 8 del
mencionado articulo se puede identificar un elemento muy interesante en el
ejercicio de los derechos fundamentales, el cual esta referido a que si bien los
derechos son directamente aplicables se requieren de normas
infraconstitucionales, jurisprudencia y politicas publicas que aseguren el pleno
disfrute de esos derechos; es decir, no basta solamente con el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales sino que es necesario un
desarrollo normativo y jurisprudencial que asegure a las y los ciudadanos el
ejercicio pleno de sus derechos.

Por otra parte, en el articulo 32 se reconoce el derecho a la salud como
integrante al buen vivir y que esta relacionado al ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos garantizando asi servicios integrales y gratuitos
incluso ante enfermedades catastroficas; asimismo, en el articulo 43 una serie

de prestaciones estatales a las mujeres embarazadas y lactantes.

La Constitucion ecuatoriana es la primera constitucién a nivel mundial que hace
un reconocimiento expreso de los derechos sexuales y reproductivos los cuales
son parte del derecho a la integridad personal reconocido en su articulo 66
numeral 3. Este derecho implica el reconocimiento de la integridad fisica,
psiquica, moral y sexual, pero principalmente en el derecho de toda persona a
tomar decisiones libres e informadas sobre su sexualidad y orientacion sexual

asi como sobre su salud y vida reproductiva.
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Vale decir, que los derechos sexuales y reproductivos estan plenamente y
manifiestamente reconocidos en el articulo 66 numeral 3 del texto constitucional

ecuatoriano.

Al igual que la Constitucion colombiana y venezolana, la ecuatoriana hace una
proteccion de la familia estableciendo en sus articulos 67, 69 y 70 que sus
integrantes tienen los mismos derechos, la promocion de la maternidad y
paternidad responsables, y el establecimiento del enfoque de género en los

diversos proyectos y planes que el Estado desarrolla.

Otro elemento importante de este texto constitucional es la prevision que el
Estado reconoce la union libre de personas del mismo sexo, esta prevision que
se encuentra en el articulo 68 no hace referencia a que las y los contrayentes
de este tipo de union deban ser obligatoriamente una mujer y un hombre por lo
gue en Ecuador la Constitucion reconoce y protege las uniones de las personas
del mismo sexo, hecho que es un paso muy importante en la consolidacién
material de la igualdad de las personas y del reconocimiento de derechos a
poblaciones que histéricamente han sido negadas en el ejercicio de sus

derechos.

El instituto del blogue de constitucionalidad esta reconocido por la Constitucion
ecuatoriana en los articulos 417 y 424, por el cual los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos adquieren jerarquia
constitucional. Asi, tomando en cuenta que Ecuador ha ratificado diversos
instrumentos sobre el reconocimiento y ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos, por lo que mediante el bloque de constitucionalidad Ia
Constitucion ecuatoriana reconoce la vigencia de estos derechos tan

importantes para la dignidad y desarrollo de las mujeres y hombres.

Si bien la Constitucion ecuatoriana vigente reconoce expresamente los
derechos sexuales y reproductivos haciendo una explicacion de sus alcances e
implicancias, hecho histérico para el constitucionalismo y principalmente para el
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reconocimiento de los derechos fundamentales, existen previsiones
constitucionales que todavia restringen el ejercicio pleno de estos derechos tal
es el caso del articulo 67 que establece "'(...) El matrimonio es la unién entre
hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento de las personas
contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad
legal.””, hecho que restringe el derecho al matrimonio de la poblacion GLTB; y
lo dispuesto en el articulo 68 sefiala que "(...) La adopcion correspondera sélo
a parejas de distinto sexo.”’, lo cual restringe constitucionalmente el derecho a

formar una familia a la poblacion GLTB.
1.4 Bolivia

Para terminar, la Constitucion boliviana de 2009 hace mencién a los derechos

sexuales y reproductivos en los siguientes articulos:

Articulo Contenido

1 Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano,
democrético, intercultural, descentralizado y con autonomias.
Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico,
econdémico, juridico, cultural y linglistico, dentro del proceso
integrador del pais.

8 Il. El Estado se sustenta en los valores de unidad, igualdad,
inclusién, dignidad, libertad, solidaridad, reciprocidad, respeto,
complementariedad, armonia, transparencia, equilibrio, igualdad
de oportunidades, equidad social y de género en la
participacion, bienestar comun, responsabilidad, justicia social,
distribucion y redistribucion de los productos y bienes sociales,

para vivir bien.
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13

14

Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de los que
establece la Constitucion y la ley:

2. Garantizar el bienestar, el desarrollo, la seguridad y la
proteccion e igual dignidad de las personas, las naciones, los
pueblos y las comunidades, y fomentar el respeto mutuo y el
dialogo intracultural, intercultural y plurilingte.

4. Garantizar el cumplimiento de los principios, valores,
derechos y deberes reconocidos y consagrados en esta
Constitucion.

5. Garantizar el acceso de las personas a la educacion, a la

salud y al trabajo.

I. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son
inviolables, universales, interdependientes, indivisibles y
progresivos. El Estado tiene el deber de promoverlos,
protegerlos y respetarlos.

Il. Los derechos que proclama esta Constitucibn no seran
entendidos como negacion de otros derechos no enunciados.

lll. La clasificacion de los derechos establecida en esta
Constitucion no determina jerarquia alguna ni superioridad de

unos derechos sobre otros.

Il. El Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacion
fundada en razon de sexo, color, edad, orientacion sexual,
identidad de género, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania,
idioma, credo religioso, ideologia, filiacion politica o filosofica,
estado civil, condiciébn econdémica o social, tipo de ocupacion,
grado de instruccion, discapacidad, embarazo, u otras que

tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el
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18

35

45

62

reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos de toda persona.

lll. El Estado garantiza a todas las personas y colectividades,
sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio de los
derechos establecidos en esta Constitucion, las leyes y los

tratados internacionales de derechos humanos.

|. Todas las personas tienen derecho a la salud.
Il. El Estado garantiza la inclusion y el acceso a la salud de

todas las personas, sin exclusion ni discriminacion alguna.

|. El Estado, en todos sus niveles, protegera el derecho a la
salud, promoviendo politicas publicas orientadas a mejorar la
calidad de vida, el bienestar colectivo y el acceso gratuito de la

poblacion a los servicios de salud.

|. Todas las bolivianas y los bolivianos tienen derecho a acceder
a la seguridad social.

V. Las mujeres tienen derecho a la maternidad segura, con una
vision y practica intercultural; gozaran de especial asistencia y
proteccion del Estado durante el embarazo, parto y en los

periodos prenatal y posnatal.

El Estado reconoce y protege a las familias como el nucleo
fundamental de la sociedad, y garantizara las condiciones
sociales y econdmicas necesarias para su desarrollo integral.
Todos sus integrantes tienen igualdad de derechos,

obligaciones y oportunidades.
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64 I. Los conyuges o convivientes tienen el deber de atender, en
igualdad de condiciones y mediante el esfuerzo comun, el
mantenimiento y responsabilidad del hogar, la educaciéon y
formacion integral de las hijas e hijos mientras sean menores o

tengan alguna discapacidad.

66 Se garantiza a las mujeres y a los hombres el ejercicio de sus
derechos sexuales y sus derechos reproductivos.

109 |. Todos los derechos reconocidos en la Constitucion son
directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su
proteccion.

256 |. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los
gue se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos mas
favorables a los contenidos en la Constitucién, se aplicaran de
manera preferente sobre ésta.

Il. Los derechos reconocidos en la Constitucion seran
interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de
derechos humanos cuando éstos prevean normas mas

favorables.

410 Il. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento
juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra
disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad esta
integrado por los Tratados y Convenios internacionales en
materia de Derechos Humanos y las normas de Derecho

Comunitario, ratificados por el pais.

FUENTE: Elaboracién propia
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En la lectura de los mencionados articulos de la Constitucion boliviana se puede
advertir uno de los elementos constitutivos del Estado es el pluralismo en todos
sus ambitos, donde la sexualidad forma parte ese pluralismo reconocido en el
articulo 1. Ello se ve reforzado en el articulo 8 donde se establece que los
valores del Estado son entre otros la igualdad, dignidad, respeto y equidad de

género.

En el articulo 9 del mencionado texto constitucional se establece que los fines
del Estado boliviano son, entre otros, el garantizar el desarrollo y proteccion de
la dignidad de todas las personas, donde se incluyen a la sexualidad y
reproduccion, asi como garantizar el cumplimiento de todos los derechos
inherentes de las personas. En el articulo 13 se estable que en el ordenamiento
constitucional boliviano no existe jerarquia entre los diferentes derechos
fundamentales, superando la teoria de la generacionalidad de los derechos
fundamentales, hecho que se constituye como una caracteristica no sélo de la

Constitucion boliviana sino del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

El derecho a la igualdad esta reconocido en el articulo 14 por el cual se prohibe
y sanciona toda forma de discriminacion por motivos de seco, orientacion
sexual o identidad de género donde el Estado debe garantizar a todas las
personas el ejercicio de sus derechos principalmente a los grupos que
tradicionalmente le ha sido negado el ejercicio de sus derechos. Ello es
reforzado por la prevision constitucional del articulo 109 que establece de forma
expresa que todos los derechos son directamente aplicables y que gozan de

iguales garantias jurisdiccionales para exigir su cumplimiento.

En el articulo 18 se reconoce el derecho a la salud de todas las personas lo
cual esta relacionado directamente con los ambitos de sexualidad vy
reproduccion de las personas, es asi que en los articulos 35 y 45 prevén las
prestaciones gratuitas de los servicios de salud y la proteccion pre y post natal

de las mujeres, hecho que es importante en el ejercicio de los derechos
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reproductivos que las mujeres tengan acceso gratuito a servicios de calidad y

amigables referidos a su salud reproductiva.

Al igual que el resto de textos constitucionales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano, la Constitucion boliviana establece en su articulo 64 que los
conyuges tienen los mismos derechos y obligaciones en el hogar, hecho que es
importante para luchar contra las estructuras patriarcales de la sociedad que
establecen que la mujer esta a cargo exclusivamente de las labores del hogar.
Sobre este tema, es importante destacar la prevision que realiza la Constitucion
boliviana en su articulo 62 cuando habla de una proteccion a las familias,
utilizando el término en plural a propésito de establecer el reconocimiento que
en la actualidad existen diferentes tipo de familias, que no precisamente se
encuadran en el concepto social de familia tradicional, las cuales deben recibir
igual proteccion estatal; con ello, se abre una puerta para el reconocimiento de

diversos tipos de conformacion del nacleo familiar.

El hecho més trascendental de la Constitucion boliviana sobre el tema que trata
la presente investigacion, es el reconocimiento explicito que se hace de los
derechos sexuales y reproductivos en el articulo 66, que si bien no conlleva una
explicacion de sus alcances como la Constitucion ecuatoriana, si hace un
reconocimiento explicito de dichos derechos donde su contenido, alcances y
significaciones se las podra encontrar en los instrumentos internacionales que
el Estado boliviano ha suscrito sobre derechos sexuales y reproductivos, los
cuales conforme la prevision del articulo 256 y 410 forman parte del catalogo
constitucional de derechos fundamentales por efecto del blogue de
constitucionalidad. En ese sentido, en el ordenamiento constitucional boliviano
hay dos reconocimientos de los derechos sexuales y reproductivos, el primero
mediante lo dispuesto por el articulo 66 y el segundo por los instrumentos
internacionales referidos a esos derechos fundamentales que forman parte del

bloque de constitucionalidad.
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Lastimosamente, al igual que la Constitucion colombiana, venezolana y
ecuatoriana, la Constitucion boliviana también hace una restriccion desde el
texto constitucional del derecho al matrimonio de las personas GLTB ya que el
articulo 63 establece que “'I. EI matrimonio entre una mujer y un hombre se
constituye por vinculos juridicos y se basa en la igualdad de derechos y
deberes de los cényuges. Il. Las uniones libres o de hecho que reunan
condiciones de estabilidad y singularidad, y sean mantenidas entre una mujer y
un hombre sin impedimento legal, producirdn los mismos efectos que el
matrimonio civil, tanto en las relaciones personales y patrimoniales de los
convivientes como en lo que respecta a las hijas e hijos adoptados o nacidos de
aquéllas.””. Como se advierte en Bolivia, y como en muchos otros paises, el
derecho al matrimonio y a formar una familia es una facultad exclusiva para las
personas heterosexuales hecho que vulnera flagramentente los derechos

sexuales y reproductivos entre otros derechos conexos a los sefialados.

Habiendo explicado como las constituciones del nuevo constitucionalismo
latinoamericano hacen referencia en su articulado a los derechos sexuales y
reproductivos, algunos de forma explicita y otros de forma implicita, es
necesario ahora nombrar a los instrumentos internacionales que tratan sobre
los derechos sexuales y reproductivos debido a que las mencionadas
constituciones prevén que los derechos que son reconocidos mediante los
diferentes instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
forman parte del catalogo interno de derechos fundamentales, sea por efecto
del instituto del bloque de constitucionalidad o sea la clausula constitucional
referida a que el reconocimiento de derechos no implica la negacion de otros

gue no se encuentren su articulado.

De esa manera, los diferentes instrumentos internacionales que tratan sobre los
derechos sexuales y reproductivos que han sido ratificados por Bolivia,
Colombia, Ecuador y Venezuela, determinan el contenido y alcances de los
mencionados derechos, de los cuales se identifican a los siguientes:
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» Declaracion Universal de los Derechos Humanos

» Convencion Americana sobre Derechos Humanos

» Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

» Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales

» Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminaciéon

contra la Mujer
» Principios de Yogyakarta
» Convencion do Belem do Para
» Consenso de Montevideo

El andlisis de la normativa contenida en estos instrumentos internacionales
referidos al reconocimiento y ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos
ha permitido establecer el contenido y alcances de los mismos, los cuales han

sido descritos en el capitulo segundo de la presente investigacion.

2. Estado del ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos en los paises del nuevo constitucionalismo

latinoamericano

El reconocimiento y vigencia de los derechos sexuales y reproductivos necesita
de un trabajo de informacion y sensibilizacion social para que las personas
conozcan y asuman la importancia de la sexualidad y reproduccion humana

como aspectos que necesitan de una proteccion estatal.
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Es decir, para iniciar la elaboracion de politicas publicas con su respectiva
asignacion presupuestaria los Estados siempre usaran excusas de que estos
temas son meramente privados y no son importantes, por lo que es necesario

analizar las cifras en América Latina sobre estos temas.

De esa manera, habiendo analizado que el nuevo constitucionalismo
latinoamericano reconoce a los derechos sexuales y reproductivos como parte
integrante de la dignidad humana y de los derechos fundamentales, sea
directamente por el reconocimiento expreso en el articulado constitucional o
mediante interpretacion de los instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos y el bloque de constitucionalidad, es necesario examinar si
este reconocimiento constitucional ha generado un mejor ejercicio de los
derechos fundamentales. Es decir, cabe preguntarse si con el reconocimiento
constitucional que hace el nuevo constitucionalismo latinoamericano de los
derechos sexuales y reproductivos, las mujeres y hombres han experimentado
un mejor ejercicio de estos derechos en la realidad. Vale decir, habra sido
suficiente para las ciudadanas y ciudadanos de Bolivia, Colombia, Ecuador y
Venezuela que los derechos sexuales y reproductivos estén reconocidos en sus
Constituciones o0 sera mas bien que todavia existen grandes vulneraciones de

estos derechos.

Para responder a esas interrogantes, se han analizado los datos del Informe
sobre la Poblacion Mundial del UNFPA del afio 2013 y 2014, advierten las
siguientes probleméticas a nivel mundial y en América Latina sobre los

derechos sexuales y reproductivos, revelando la siguiente informacion:

2.1 Servicios de salud sexuales y reproductiva

Baja inversion publica en servicios de salud sexual y reproductiva

Altas tasas de mortalidad materna se dan por altas tasas de fecundidad en

adolescentes
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Causas de muerte en joévenes varones es la violencia y mujeres

complicaciones durante el embarazo y el parto

Poco acceso de mujeres jovenes a informacion y métodos de planificacion

familiar

Influencia familiar sobre los derechos sexuales y reproductivos de las y los

jovenes

Poco acceso a servicios e informacion sobre métodos anticonceptivos

Ausencia de espacios de educacion sexual permanente en los espacios de

educacion formal

Falta de acceso de vacunas contra el virus de papiloma humano

Aumento de abortos en condiciones inseguras y prohibiciones de acceso a

meétodos de anticoncepcion de emergencia

Falta de acceso a servicios prenatales y postnatales de calidad lo cual genera
elevados indices de mortalidad materna

Servidoras y servidores publicos en el area de salud moralistas que juzgan y
recriminan a las personas cuando desean ejercer sus derechos sexuales

reproductivos

Las normativas nacionales no se han actualizado y, en muchos casos, no
guardan coherencia sobre los instrumentos internacionales que reconocen a

los derechos sexuales y reproductivos

Escaso compromiso de la clase politica sobre la necesidad de la vigencia de

los derechos sexuales y reproductivos

3.2 millones de abortos inseguros de adolescentes al afio, 670.000
adolescentes entre 15 y 19 afios se han realizado un aborto en condiciones de

riesgo

Leyes limitan el acceso de métodos anticonceptivos para adolescentes y

jovenes

Actitud social negativa sobre el ejercicio de la sexualidad en la adolescencia y

juventud, y de las personas GLTBI
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Conductas sexuales riesgosas por no tener informacion y/o acceso a servicios

de salud sexual y reproductiva

Altos grados de discriminacion por motivos de género y orientacion sexual

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Informe de estado de la poblacién mundial
del Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas 2013 y 2014

2.2 Embarazo en adolescentes

Aumento del embarazo durante la adolescencia

La actividad sexual temprana de nifias y adolescentes es producto de

coacciones y violencia

20.000 mujeres menores de 18 afios dan a luz cada dia en los paises en vias

de desarrollo

19% de las mujeres menores de 18 afios quedan embarazadas en los paises

en vias de desarrollo

El embarazo provoca multiples vulneraciones de los derechos fundamentales

de mujeres menores de 18 afos

7.3 millones de mujeres menores de 18 afios dan a luz anualmente

1 de cada 3 niflas contrae matrimonio antes de los 18 afios, cada dia 39.000

nifias se convierten en niflas casadas

El 20% de las mujeres entre 20 y 24 afios de Bolivia, Colombia y Ecuador

han dado a luz antes de cumplir los 18 afios

América Latina es la Unica region del mundo donde los partos de mujeres

menores de 15 afios han aumentado,

El 12% de las nifias latinoamericanas se encuentra actualmente casadas

Desercién escolar por motivos de embarazo en adolescentes mujeres

Poco apoyo estatal y social a las jovenes que han tenido a sus hijos

Solicitud de autorizacién de los padres cuando adolescentes y jévenes

asisten a servicios de salud sexual y reproductiva

Prejuicios sobre que la educacion sexual promueve la iniciacion sexual
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temprana de adolescentes

Leyes que no se hacen cumplir respecto a la prohibicion del matrimonio
infantil o existencia de legislacion que la permite

Obstaculos para asistir a la escuela de las adolescentes y jévenes

embarazadas

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Informe de estado de la poblacion mundial
del Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas 2013 y 2014

2.3 Violencia contra las mujeres

Aumento de la violencia sexual por razones de género

Existe coercidn y violencia sobre adolescentes y jovenes en el control y

decisiones sobre su sexualidad

Entre 100 y 140 millones de nifias y mujeres han sido victimas de mutilacion

genital femenina a nivel mundial

La mitad de las agresiones sexuales se lo realiza a mujeres antes de los 16

anos

36% de las mujeres ha sufrido violencia sexual por sus parejas u otras

personas

Aumento de violencia doméstica, violacion, acoso laboral, trata de personas

y feminicidios

Costumbres y roles de género provocan desigualdades entre mujeres y

hombres provocando violencia de diferente tipo contra las mujeres

Muchas mujeres son prohibidas de usar métodos anticonceptivos por sus

parejas

Mantenimiento de prejuicios sociales sobre que los nifios son violentos y

arriesgados mientras que las nifias son sumisas

Presion social sobre la sexualidad y reproduccién, matrimonios jovenes para
gue tengan hijas o hijos, a las mujeres jovenes para que se casen o tildar de

inmorales a las personas que usan métodos anticonceptivos estando solteras
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y sin una relacion estable

Las jovenes dejan sus estudios universitarios por acoso sexual o

discriminacion por su condicion de madres

Pobreza de mujeres joévenes hace que se introduzcan en la prostitucion y el

comercio sexual

Participacion limitada de las mujeres en la toma de decisiones publicas

Actitud social negativa sobre la autonomia de las mujeres

Actitud social desfavorable a la educacion de las nifias restringiendo sus

posibilidades

Presion social sobre mujeres jévenes respecto a la obligatoriedad de la

maternidad

150 millones de nifias y adolescentes son victimas de sexo forzado cada afio

a nivel mundial

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Informe de estado de la poblacién mundial
del Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas 2013 y 2014

2.4 Enfermedades de transmision sexual y VIH/SIDA

Ausencia de servicios de salud gratuitos para personas que viven con
VIH/SIDA

Aumento de VIH en adolescentes y jévenes

El VIH es la segunda causa de mortalidad entre adolescentes y jovenes

Solo entre el 10 y 15% de las y los jovenes conoce su estado seroldgico

respecto al VIH

Personas con VIH son obligadas a abortar 0 a someterse a procesos de
esterilizacion forzosos, restricciones a la migracién, expulsion de centros

educativos, pruebas de diagndstico obligatorias

Discriminaciéon en los centros de salud contra las personas que viven con
VIH/SIDA
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Bajos niveles de conocimiento de VIH y SIDA por parte del personal médico

general

Insuficientes servicios de diagndstico, asesoramiento y tratamiento gratuito

para las personas con VIH

Jovenes entre 15 y 24 afos tienen las tasas mas altas de ITS en los paises

en desarrollo

88.000 adolescentes entre 10 y 19 afios viven con VIH en América Latina

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Informe de estado de la poblacion mundial
del Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas 2013 y 2014

Dichos informes aportan datos a nivel mundial y también brinda datos sobre
salud sexual y reproductiva en Bolivia, Colombia, Ecuador y Venezuela, los

cuales se detallan en las siguientes tablas:

TABLA No. 16
Tasa de mortalidad materna por cada 100 mil nacidos vivos
Pais Dato
Bolivia 200
Colombia 83
Ecuador 87
Venezuela 110

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Informe del estado de la poblacién mundial

2014 del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas
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TABLA No. 17
Tasa de natalidad en la adolescencia,
por cada 100 mujeres de 15 a 19 afos

Pais Dato
Bolivia 89
Colombia 85
Ecuador 100
Venezuela 101

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Informe del estado de la poblacién mundial
2014 del Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas

TABLA No. 18
Tasa de prevalencia del uso cualquier tipo de anticonceptivos en mujeres
de 15 a 49 anos

Pais Dato
Bolivia 62
Colombia 78
Ecuador 73
Venezuela 70

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Informe del estado de la poblacién mundial
2014 del Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas

TABLA No. 19
Tasa de prevalencia del uso de métodos modernos de anticoncepcion en
mujeres de 15 a 49 afos

Pais Dato
Bolivia 40
Colombia 72
Ecuador 61
Venezuela 64

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Informe del estado de la poblacién mundial
2014 del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas
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TABLA No. 20
Proporcion de demanda satisfecha de los servicios de salud de mujeres
de 15 a 49 afnos

Pais Dato
Bolivia 77
Colombia 90
Ecuador 89
Venezuela 85

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Informe del estado de la poblacién mundial

2014 del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas

De la amplitud de los datos descritos en las tablas anteriores, se puede advertir
que tanto a nivel mundial como en América Latina existe una vulneracion
generalizada de los derechos sexuales y reproductivos que generan una
vulneracion permanente a la dignidad humana de las personas, especialmente
de mujeres, jovenes y personas GLTBI. En dichos datos se advierte que el
ejercicio de una sexualidad y reproduccion libre, responsable y placentera es un
reto para todos los Estados para planificar y ejecutar politicas publicas urgentes

gue reviertan los datos anteriormente vistos.

Asimismo, viendo estos datos puede surgir la siguiente pregunta: ¢si los
derechos sexuales y reproductivos estan reconocidos y protegidos por los
diferentes textos constitucionales por qué siguen existiendo ese tipo de
vulneraciones de dichos derechos? Es decir, ¢acaso no es suficiente el
reconocimiento constitucional de un derecho para que sea efectivo en la
realidad? Por lo que se advierten en los datos, la respuesta es no; no basta con
el reconocimiento constitucional para que un derecho sea eficaz y respetado en
la sociedad sino que el Estado debe acompafar dicho reconocimiento debe ir
acompafado de un desarrollo legislativo y la planificacién de politicas publicas

que permitan el ejercicio pleno de los derechos de las personas.
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De esa manera, esa legislacion y las politicas publicas que deben ejecutar los
Estados para la eficacia verdadera de los derechos fundamentales, en este
caso de los derechos sexuales y reproductivos, deben estar destinados a
cambiar los problemas estructurales de la sociedad por los cuales se generan
vulneraciones a los derechos, ello debido a las vulneraciones a éstos derechos
responden generalmente a actitudes negativas de la sociedad sobre alguna

dimension de la dignidad humana.

Es decir, respecto a los derechos sexuales y reproductivos, las vulneraciones
se construyen a través de practicas sociales que se construyen a partir de
prejuicios y posiciones restrictivas respecto al ejercicio de una sexualidad vy
reproduccion libre y placentera. No bastara con un reconocimiento legal de los
derechos sexuales y reproductivos, mejorando el acceso a servicios de salud
sexual y reproductiva, sino que la vulneracion a estos derechos suponen un
entendimiento y analisis mas profundo que no pasa so6lo por el ejercicio de
derechos sino por la construccion social de normas y modelos de conducta. Por
ello, podria plantearse que la vulneracion a estos derechos responde a un
modelo social patriarcal que ha monopolizado el ejercicio de una sexualidad

placentera solo para los varones heterosexuales.

Asimismo, se puede establecer que el ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos no tendran plena vigencia en las sociedades con solamente su
reconocimiento constitucional sino estara plenamente garantizado con
legislacion de desarrollo y politicas publicas se deben atacar los problemas y
limitantes estructurales que tiene la sociedad en ese tema. Asi, entre esos
problemas estructurales de las diferentes sociedades por las cuales se
restringen el ejercicio y pleno disfrute de los derechos sexuales y reproductivos
se destacan la discriminacion, patriarcalizacion, homofobia y transfobia, y

adultocentrismo.
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2.5 Discriminacioén

Si se hace la revision del término discriminacion, se advierte que la palabra esta
aparejada a las acciones de diferenciar y distinguir, por lo que la discriminacion

en primer término parte de la ausencia de igualdad.

En ese sentido, la discriminacion es la restriccion y menoscabo del ejercicio de
los derechos fundamentales y la negacion de la dignidad humana a una o un
grupo de personas por motivos de raza, sexo, nacionalidad, orientacion sexual,
religion, discapacidad, posicibn politica o0 cualquier otra condicidbn o

circunstancia personal o0 social que pudiese presentarse.

Para la Ley N0.045 del Estado Plurinacional de Bolivia discriminacion establece
que  Se define como “discriminacion” a toda forma de distincién, exclusion,
restriccion o preferencia fundada en razén de sexo, color, edad, orientacion
sexual e identidad de géneras, origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma,
credo religioso, ideologia, filiacién politica o filoséfica, estado civil, condicion
econOmica, social o de salud, profesién, ocupacion u oficio, grado de
instruccion, capacidades diferentes y/o discapacidad fisica, intelectual o
sensorial, estado de embarazo, procedencia, apariencia fisica, vestimenta,
apellido u otras que tengan por objetivo o resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de derechos
humanos y libertades fundamentales reconocidos por la Constitucion Politica
del Estado y el derecho internacional. No se considerara discriminacion a las

medidas de accion afirmativa.””

La discriminacion requiere que la persona o grupo social que la ejerce crea o se
sienta en una posicion de superioridad respecto a otra persona, por medio la
cual no considera como seres humanos a las personas que no son tienen sus
mismas caracteristicas de origen, fisico, sexualidad, etc. Esta superioridad
genera el no reconocimiento de la dignidad humana del resto de las personas
por las cuales no se les reconoce su condicion de seres humanos, asi que la
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discriminacion implica necesariamente una vulneracion de los derechos

fundamentales de una persona.

La discriminacion es la fase final de las relaciones de rechazo en las relaciones
interpersonales, asi la discriminacién siempre estara precedida de los
estereotipos y prejuicios que son la base necesaria para iniciar una vulneracién
de los derechos. Asi, la discriminacion siempre implica una restriccion y

vulneracion de los derechos y libertades que tienen mujeres y hombres.

Entre los tipos de discriminacion se pueden identificar diferentes factores y
condiciones por los cuales una persona 0 un grupo discriminan a otro
destacandose la discriminacion por género, origen étnico, religion y orientacion
sexual. Por ello De Souza Santos (1991) establece que en toda sociedad
existen grupos que no estan incluidos dentro de la sociedad y viven bajo una
subordinacion perpetua en todos los aspectos de la vida social principalmente
en la economia y politica. Por eso los grupos dominantes restringen los
derechos a esas personas 0 grupos sociales para evitar su empoderamiento el
cual significaria la lucha contra ese sistema discriminador. Es decir, que si bien
la discriminacion tiene un fundamento filoséfico por el cual no se reconoce la
cualidad de persona a un ser humano, la discriminacion también responde a

intereses y poderes econémicos y politicos.

En ese sentido, la discriminacion no sélo representa un gran obstaculo para el
ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos sino para el conjunto de los
derechos fundamentales, donde la discriminacion por motivos de sexo,
orientacion sexual e identidad de género representan la restriccion de los
derechos sexuales y reproductivos de las personas especialmente de mujeres,

jovenes y personas GLTB.
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2.6 Patriarcalizacion

La violencia de género es la expresion de la relacion desigual de poder entre
hombres y mujeres donde las dltimas estan en una condicion de subordinacion
respeto a los hombres. De esa manera, la patriarcalizacion es el sistema por el
cual existe una relacion desigual entre hombres y mujeres donde las
instituciones, normas y conductas sociales replican una logica de poder
machista que oprime, excluye y restringe las oportunidades de las mujeres

vulnerando sus derechos fundamentales.

La patriarcalizacion refuerza estereotipos abusivos de poder en contra de las
mujeres y menoscaba el ejercicio de sus derechos tanto en el ambito publico
como en el ambito privado mediante el cual se alimenta un imaginario social
gue establece que las mujeres tienen un valor inferior a los hombres, ello se

demuestra en los roles de género y en la interaccion diaria entre ambos sexos.

La violencia contra la mujer no es un hecho aislado sino que es la consecuencia
de sistemas sociales patriarcales por los cuales se cree que los hombres deben
estar encima de las mujeres. Este sistema no sélo esta vigente desde el
discurso sino que tiene a la violencia contra las mujeres, en todas las edades,
como su gran exponente. La recurrencia, magnitud e impunidad de este de
violencia sigue vigente en las sociedades latinoamericanas donde no se
advierte un descenso de las altisimas cifras de violencia, en todas sus formas

contra la mujer.

Los conceptos de control y propiedad de mentes y cuerpos de las mujeres por
parte de los hombres siguen vigentes y se reproducen en la familia, en la
pareja, en la escuela, en las oficinas, en los medios de comunicacién y en toda
la sociedad en su conjunto. Los conceptos de igualdad y equidad de género se
vuelven carentes de contenido practico ante el estado en el que viven muchas
mujeres en relacién al ejercicio de sus derechos fundamentales, donde si bien
hay algunos elementos como la exclusion y la pobreza que acentian este
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hecho, puede afirmarse que la patriarcalizacion esta en todos los sectores de la
sociedad. Ese control del cuerpo de la mujer con es mas que una manifestacion
de la misoginia de la sociedad y del Estado, la misoginia esta conceptualizada
por la Ley No0.045 del Estado Plurinacional de Bolivia la cual sefala Se
entiende por misoginia cualquier conducta o comportamiento de odio manifiesto
hacia las mujeres o género femenino, independientemente de la edad, origen
y/o grado de instruccion que logre o pretenda vulnerar directa o indirectamente
los Derechos Humanos y los principios de la presente Ley.”

De esa manera, los vulneradores de los derechos fundamentales de las
mujeres estan en todos los sectores de la sociedad desde la misma pareja o0 un
familiar hasta servidores publicos de alto rango, demostrando asi que la
patriarcalizaciéon es un mal social que debe enfrentarse sin miedo y desde
enfoques integrales. Tal como dice el Informe de la gestibn 2013 de la
Defensoria del Pueblo de Bolivia ""De hecho como una ironia cruel o como una
muestra de la ineficiencia de las normas y las leyes, este afio se aprobo la “Ley
Integral para garantizar a las mujeres una vida libre de violencia”, una de las
mas avanzadas de su género en la region, sin embargo la cantidad de
feminicidios desde entonces ha aumentado en un pavoroso 10% en relacion al
afio pasado. Obviamente no tiene relacion de causa, pero nos grafica que la
solucion ya no pasa por las leyes.” De ello se colige, la urgente necesidad de
politicas publicas que trabajen para desmontar el sistema patriarcal de la
sociedad pero para ello debe existir no s6lo un compromiso politico sino social
de cada persona para generar cambios, hecho que hace pensar sobre la
verdadera disposicion de todas y todos para generar un verdadero cambio

sobre la tematica de género.

Asimismo, en Bolivia segun datos de la Defensoria del Pueblo (2013) el 53,3%
de las mujeres sufre violencia, cada dia 15 mujeres acuden a los servicios
médicos por agresiones fisicas, Anualmente se registran mas de 5000 casos de
violencia intrafamiliar. Es decir, que si bien la patriarcalizacion se manifiesta en
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los diferentes espacios sociales, su mas cruel expresion es la violencia contra la
mujer que en muchos casos termina con feminicidios, esta violencia tienen
como caracteristica la impunidad del sistema judicial que no le permite a una
mujer restablecer sus derechos sino que muchas veces replica actitudes

machistas mediante sus fiscales y jueces.

Dicho informe sefiala que cada afio mas de 100 mujeres son asesinadas en
Bolivia, de los cuales mas de 80% son por feminicidios. Asi, las victimas que
han vencido el miedo y se animan a denunciar la violencia que sufren se
enfrentan contra una estructura patriarcal que mediante dilaciones, retrasos,
costos elevados y discriminacion logran que la victima desista de la accién
penal correspondiente dejando impune al agresor quien ante ello refuerza sus

actitudes violentas contra la mujer.

En el ambito laboral la patriarcalizacién también ha tenido un denotado éxito al
momento de restringir derechos a las mujeres, las mujeres forman una parte
mayoritaria en el mercado informal mientras que en los puestos formales de
trabajo casi por regla ganan menos que los varones por la ejecucion de una
misma actividad. Conforme datos del Defensor del Pueblo de Bolivia (2013) en
Bolivia sélo 1 de cada 10 mujeres tiene empleo digno, entre los factores de este
dato se encuentra que Bolivia es uno de 15 paises donde la mujer para trabajar

debe tener el consentimiento del marido.

Por otra parte, cuando una mujer ejerce sus derechos politicos y logra ser
elegida como autoridad, venciendo de alguna manera al sistema patriarcal,
muchas de estas mujeres son victimas del acoso politico que se manifiesta
mediante amenazas y actos de violencia en el ejercicio de sus funciones, donde
otras autoridades varones ejercen una amedrentamiento sistematicas de esas
mujeres para que renuncien y dejen el cargo que democraticamente estan

ejerciendo.
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Otra manifestacion del sistema patriarcal, es la violencia simbdlica que sufren
las mujeres la cual es quizas la mas sutil pero la mas aceptada en las
sociedades, esta violencia que se encuentra en medios de comunicacion,
publicidades, internet, discursos y practicas diarias que se encargan de difundir
y consolidar modelos de género machistas y denigrantes de la mujer
reduciéndola en muchos casos a un objeto sexual mediante el bombardeo
constante de mensajes directos que tienen por finalidad la erotizacion del

cuerpo de la mujer.

En ese sentido, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW) establece en su articulo 5 “"Modificar
los patrones socioculturales de conducta 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 la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de

hombres y mujeres™.

Respecto a la relacién de la patriarcalizacion con el ejercicio de los derechos
sexuales y reproductivos se advierte que este sistema social ha logrado
consolidar el concepto por el cual el rol de las mujeres se reduce a la
maternidad por lo que el ejercicio de su sexualidad debe ser destinado sélo
para fines reproductivos. Es decir, que las mujeres van contra su propia
naturaleza al ejercer su sexualidad con una finalidad de placer de sus cuerpos y
de un desarrollo integral de su personalidad, la decisién sobre los cuerpos de
las mujeres no le pertenecen a ellas mismas sino que los hombres y el Estado
patriarcal ha confiscado ese derecho a decidir sobre los propios cuerpos,
reduciendo los componentes de derechos sexuales y reproductivos de las

mujeres a una suerte de tutela ejercida por los hombres y el Estado.
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Quizas la expresion maxima sobre el patriarcado respecto a la confiscacion del
derecho a decidir de las mujeres se encuentra en la prohibicion del derecho
sobre la interrupcion del embarazo o como también se denomina el derecho al
aborto; lo cual se advierte en diversas legislaciones donde este derecho esta
penalizado con privacion de libertad a las mujeres que lo ejerzan. Si los
hombres pudieran quedar embarazados el aborto no sélo seria un derecho sino
una obligacion” manifiestan activistas a favor de la despenalizacion del aborto
en Bolivia, sefialando que la penalizacién del aborto no es mas que una de
tantas manifestaciones patriarcales del Estado y de su sistema juridico por el
cual se le prohibe el poder de decision sobre el cuerpo de las mujeres, aspecto

central en el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos.

De esa manera, el ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos de
las mujeres no pasa necesariamente por su introducciébn en el catalogo
constitucional de derecho o en la elaboracion de normas enunciativas, sino que
requiere del desmontaje de las estructuras patriarcales de las sociedades que
impiden que la mujer decida y disfrute de su cuerpo. Activistas feministas en
Bolivia sefialan "'no hay descolonizacion sin despatriarcalizacion™ lo cual
permite establecer que no existe vigencia de los derechos sexuales y

reproductivos de las mujeres alli donde los sistemas patriarcales estan vigentes.
2.7 Homofobia y Transfobia

La poblacién GLTB ha sido histéricamente victima de constantes hechos de
discriminacion por parte tanto de la sociedad como del Estado. Si bien hace
varias décadas se ha quitado a la homosexualidad de la lista de enfermedades
mentales, la poblacion GLTBI esta lejos de ejercer plenamente sus derechos
fundamentales debido a que en muchos sectores de la sociedad y desde los
diferentes 6rganos del Estado se mantienen vigentes enfoques intolerantes y

discriminadores contra esta poblacion.
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Conforme los dispuesto por la Ley No.045 del Estado Plurinacional de Bolivia, la
homofobia ""Se refiere a la aversion, odio, prejuicio o discriminacion contra
hombres o mujeres homosexuales, también se incluye a las demas personas
que integran a la diversidad sexual.”” y la transfobia es =~ Se entiende como la
discriminacion hacia la transexualidad y las personas transexuales o
transgénero, basada en su identidad de género”. Es decir que la homofobia y
transfobia significan la negacion y la restriccion de los derechos fundamentales
de una persona por su orientacién sexual y su identidad de género.

Las personas GLBT en pleno siglo XXI siguen siendo victimas de todo tipo de
violencia, incluso hasta ser victimas de asesinatos solamente por su condicion
sexual, en sus familias, fuentes de trabajo, centros educativos e instituciones
del Estado como la Policia y las Fuerzas Armadas; la cuales van desde los
estereotipos o la burla hasta la agresion fisica. Donde al igual que la violencia
contra las mujeres, el Estado por ineficiencia o desinterés mantiene un manto

de impunidad contra los agresores.

La homofobia puede manifestarse en diferentes sentidos o &mbitos, como tal se
menciono, pero la que mas llama la atencion es aquella que viene del propio
Estado dentro de un sistema democratico, ya que si en la Grecia clasica se
decia que la democracia es el gobierno de todas y de todos, este concepto no
lo han experimentado plenamente las personas GLBT ya que el reconocimiento
de sus derechos mediante leyes especificas es minima o inexistente y hasta
incluso desde los textos constitucionales se encargan expresamente de
negarles derechos como al matrimonio o a la adopcion, como se advirtio
anteriormente. En esa linea, el Informe de la Defensoria del Pueblo de Bolivia
(2013) establece que ~ Pese a existir normativa tendiente a la proteccion a los
derechos de la poblacion LGBT, las vulneraciones adn son comunes y
cotidianas, por lo que hay que fortalecer los procesos de exigibilidad para que la

s s

normativa no se quede en enunciados. Los derechos de las personas GLBT’s
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De esa manera, en las sociedades latinoamericanas aun perduran discursos
sobre la anti naturalidad, inmoralidad y hasta lo pecaminoso de ser una persona
GLTB lo cual repercute en una sistematica vulneracion de diferentes derechos
donde se incluyen los derechos sexuales y reproductivos. Por lo que un
ejercicio pleno de los derechos fundamentales de las personas GLTB requieren
de la eliminacién total de la homofobia y discriminacidon por orientacion sexual

por parte de la sociedad pero principalmente por parte del Estado.
2.8 Adultocentrismo

La Ley Municipal de Juventudes del municipio de La Paz en Bolivia sefiala su
articulo 5 inciso a) que el adultocentrismo es — La interaccion desigual entre
adultos y jovenes donde se interpreta la realidad de las juventudes desde
miradas adultas y se refuerza prejuicios sobre las juventudes como falta de
experiencia, inmadurez, irresponsabilidad, entre otros.”” En ese sentido,
mediante el adultocentrismo se establece un sistema discriminacién en contra
de las y los jévenes mediante la consolidacion de estereotipos negativos sobre

esta poblacion.

Este adultocentrismo que se manifiesta a través de la discriminacion de
adolescentes y jovenes provoca una exclusion de esta poblacion en la
participacion politica, mundo laboral, ejercicio libre de su sexualidad y
personalidad, asi como la generacion de pobreza y desigualdades. Asi, a nivel
mundial y en Latinoamérica las tasas de desempleo juvenil son el doble del de
la poblacion adulta, tan preocupante es este dato que en Bolivia conforme datos
del Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (2013) el 50% de la poblacion
desempleada son jovenes, entendiendo al empleo como empleo digno y de

calidad.

Al creer el mundo adulto que las y los jovenes son sinénimo de inmadurez e
inexperiencia esto genera una falta de oportunidades de este grupo etario lo
cual puede comprobarse en los bajos niveles de participacion politica, baja
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cobertura de servicios de salud y hasta criminalizacion de las expresiones
culturales juveniles como las tribus urbanas. Esta Ultima situacion se advierte en
muchos paises un aumento de poblacion juvenil en centros penitenciarios. De
esta manera, la falta de oportunidades para las y los jovenes genera diferentes
situaciones generada a partir del adultocentrismo genera las siguientes

consecuencias:

Embarazos no planeados y aumento de casos de VIH/SIDA

Conformacion de agrupaciones juveniles que cometen delitos

Consumo excesivo de alcohol y otras drogas

Discriminaciéon por la edad, sostenidas en enfoques adultocéntricos
Falta de informacion adecuada en diversas tematicas

Inseguridad ciudadana

Desigualdad en el ejercicio de derechos

Migracién excesiva de los jovenes hacia otros departamentos y al exterior

Mortalidad relacionada con violencia y factores de género

Fuente: Elaboracion propia, a partir de datos extraidos de la Encuesta Nacional de la
Adolescencia y Juventud del afio 2008, de la Encuesta de Percepcion Juvenil elaborada por el
Gobierno Auténomo Municipal de La Paz el afio 2009 y de la Memoria de Resultados de los
Encuentros de Jovenes en los macrodistritos urbanos y distritos rurales del Municipio de La Paz
realizados durante el afio 2010.

Si bien por efecto del adultocentrismo las y los jovenes ven vulnerados muchos
de sus derechos, para efectos de la presente investigacion, es importante
seflalar que el adultocentrismo no le permite a esta poblacion ejercer
plenamente sus derechos sexuales y reproductivos. Las y los jévenes no
pueden ejercer su sexualidad, no pueden recibir educacion sexual porque eso
incita a las relaciones sexuales tempranas, no pueden pedir métodos
anticonceptivos y mucho menos usarlo, son manifestaciones cotidianas del
mundo adulto en relacion a la sexualidad de las y los jovenes. Es decir, que

existe un sistema de limitacion y hasta criminalizacion del ejercicio de la

205



sexualidad de las y los jovenes, por motivos culturales anclados en la religion,

en la costumbre y en modelo social patriarcal.

Es decir, que el embarazo no planificado de adolescentes y jévenes no se da
por generacion espontanea o por irresponsabilidad de las jovenes, como ciertos
enfoques adultocéntricos asi lo plantean, sino que la consecuencia de la
vulneracion de los derechos sexuales y reproductivos de dicha poblacion. Esta
problematica tiene muchas causas que van desde las politicas publicas que
restringen la dotacion de métodos anticonceptivos hasta que la familia prohibe a
las mujeres a recibir educacion sexual; por esa razén, las soluciones deben ser
integrales donde como punta de lanza tenemos el reconocimiento constitucional
gue todas las personas tienen el derecho a ejercer sus derechos sexuales y

reproductivos.

De esa manera, las y los jovenes no podran ejercer plenamente sus derechos
sexuales y reproductivos, no podran escoger cuando y con quién tener
relaciones sexuales, cuando casarse, decidir cuantos hijas o hijos quieren tener,
acceder libremente a métodos anticonceptivos, entre otros temas, si no estan
plenamente empoderadas y empoderados; donde el empoderamiento de las y
los jévenes para el ejercicio de todos sus derechos fundamentales, incluyendo
los derechos sexuales y reproductivos, implica desmontar la estructuras

adultocéntricas de la sociedad.

3. Perspectivas sobre el ejercicio de los derechos sexuales y

reproductivos

Conforme lo analizado previamente, se advierte que el reconocimiento
constitucional de los derechos sexuales y reproductivos no significa
necesariamente su ejercicio pleno por parte de las mujeres y hombres de una

sociedad.
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En todo caso, conforme los datos analizados, se advierte que existen grandes
vulneraciones y restricciones al ejercicio de esos derechos principalmente de
las mujeres, jovenes y personas GLTB. Vale decir que no es suficiente el
reconocimiento constitucional de los derechos sexuales y reproductivos si es
gque no se desarrolla normativa y politicas publicas que efectivicen ese

reconocimiento constitucional.

Si bien es una gran avance que el nuevo constitucionalismo latinoamericano
haga un tratamiento sobre la sexualidad y reproduccion humana como parte
integrante del concepto de dignidad humana, es necesario que esta Ultima fase
del constitucionalismo desarrollo un enfoque sobre el cual se desarrollen
normas y politicas publicas que efectivicen materialmente el pleno goce de los
derechos sexuales y reproductivos, que en un tiempo reflejen la disminucion y

cambio en los alarmantes datos que se han observado anteriormente.

En ese sentido, la defensa y ejercicio, no sélo de los derechos sexuales y
reproductivos, sino del conjunto de derechos fundamentales no se agota en el
reconocimiento constitucional sino que ese hecho marca el camino de inicio, el
cual se debe continuar con el ejercicio y respeto de los derechos en la familia,
en el trabajo, en las calles, con la pareja y demas espacios donde la vida
humana se desarrolla. Que el nuevo constitucionalismo latinoamericano haga
un tratamiento de los derechos sexuales y reproductivos no significa una meta
cumplida sino el inicio de la implementacion de mecanismos estatales por el

cual una persona pueda vivir y disfrutar su sexualidad con placer y libertad.

De esa manera, se plantea a continuacion un enfoque por el cual se proponen
lineas de accion que pueden servir a legisladoras y legisladores, servidoras y
servidores publicos, juezas y jueces, y a la ciudadania en general, para la
elaboracion de las diferentes normativas, politicas publicas, resolucion de

causas judiciales, y activismo ciudadano puedan destinado a la vigencia plena
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de los derechos sexuales y reproductivos alcanzando la autonomia y disfrute

del cuerpo de mujeres y hombres sin distincion alguna.
Este enfoque se desarrolla en 4 ejes centrales:
» Acceso a servicios de salud sexual y reproductiva
» Educacion sexual y reproductiva
» Acceso a la justicia
» Empoderamiento personal y social
3.1 Acceso a servicios de salud sexual y reproductiva

El ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos requiere que todas
las personas tengan un acceso libre y gratuito a los servicio de salud sexual y
reproductiva. Estos servicios se deben caracterizar por tener una atencion
diferenciada en temas de sexualidad y reproduccion dejando atras los servicios
de salud tradicional que s6lo comprenden a la salud desde su aspecto bioldgico
desconociendo que la salud tiene componentes psicolégicos y sociales.

De esa manera, se propone las siguientes lineas de accion para promover el
acceso a servicios de salud sexual y reproductiva:
TABLA No. 21

LINEAS DE ACCION
SOBRE ACCESO A SERVICIOS DE SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA

LINEA DE ACCION RESULTADO

Capacitar al personal de salud en la Servidoras y servidores de salud
prestacion de servicios en capacitados en la prestacion de
sexualidad y reproduccién con un servicios en salud sexual vy
enfoque de derechos humanos reproductiva con calidad, calidez y sin

discriminacion por razones de sexo,

orientacion sexual e identidad de
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de
reproductiva

Mejorar la cobertura los
servicios de salud
hacia las mujeres, especialmente a
medios de planificacion familiar

Incorporar servicios de calidad y
gratuitos de salud durante el
embarazo, parto y postparto para
las mujeres
Incorporar prestaciones
de

alimentos a las mujeres que estén

universales y gratuitas

en gestacion y lactancia

del

procedimiento de realizacion de un

Despenalizacion aborto,
aborto gratuito en los centros de
salud

Dotacion gratuita de métodos
anticonceptivos en los servicios de

salud y lugares publicos

género

de de

discriminacion hacia las personas que

Disminucion los casos
viven con VIH/SIDA en los servicios
de salud
Mujeres  deciden informada vy
libremente cuando y cuantos hijas o

hijos desean tener

de
mortalidad y morbilidad materna

Descenso los indices de

Mejoramiento de la alimentacion de
las mujeres embarazadas y lactantes

asegurando un desarrollo saludable

de las y los gestantes y recién
nacidas y nacidos
Disminucion de abortos inseguros,

disminucién de mortalidad de mujeres

por complicaciones en el
procedimiento
Disminucion de contagio de ITS vy

VIH/SIDA

de

diferentes métodos anticonceptivos

Acceso la poblacion a los
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Prestacion de la  inyeccion

preventiva del cancer de cuello
uterino a mujeres de forma gratuita
Servicios integrales y gratuitos
para las personas que viven con

VIH/SIDA

Actualizacion de protocolos
médicos a los instrumentos
internacionales en materia de

derechos humanos

Promover el acceso a servicio de
salud sexual a personas GLTB
sobre

Legislacion especializada

salud sexual y reproductiva

Aumento presupuestario a los

programas de salud sexual vy

reproductiva

Realizacibn de una movilizacién
social sobre el ejercicio placentero
y responsable de la sexualidad con
de

sectores de la sociedad

la participacion todos los

Disminucion en la deteccion de

cancer de cuello uterino

Mayor y mejor ejercicio del derecho a
la salud de las personas que viven
con VIH/SIDA

Ausencia de negacién de servicios de
salud sexual y reproductiva a la

poblacién

Vida sexual placentera y satisfactoria
de las personas GLTB

Politicas publicas con asignacion
presupuestaria que promueven el
ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos

Mayor acceso de la poblacién a los
de

reproductiva

servicios salud sexual vy

Mejora en los indices de salud integral
de la poblacién

Ruptura de los prejuicios y tabues
sociales presentes en la sociedad

respecto a la sexualidad humana

Sociedad

democratica

inclusiva, diversa vy
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de

diferenciados y

Funcionamiento servicios

psicoldgicos

gratuitos para adolescentes vy
jovenes
Elaboracion de normativa

especializada sobre los derechos y
mecanismos de proteccién para las

personas que viven con VIH/SIDA

de

establezca estrategias de

Elaboracion normativa que
lucha

contra la discriminacion

Adolescentes y jovenes mejoran su
autoestima, construyen un proyecto
de vida y ejercer su autonomia

estatales las

Prestaciones para

personas que viven con VIH/SIDA

Trabajo contra la discriminacion y
estigmatizacion de dicha poblacion
Grupos vulnerables protegidos
legalmente,

Sociedad democrética y diversa

FUENTE: Elaboracién propia

3.2 Educacién sexual y reproductiva

De muy poco serviria tener servicios de salud sexual y reproductiva accesible,

con calidad y calidez si es que dichos servicios no van acompafiados del

componente educativo. Una persona puede conocer la existencia de un servicio

de salud pero no usarlo por desconocer la importancia de utilizarlo, asi es

necesaria la implementacion de programas en educacion sexual y reproductiva

por los cuales todas las personas aprendan los componentes de los derechos

sexuales y reproductivos por los cuales tengan habitos sexuales saludables,

desmitificacion de prejuicios y tabues, y se inicie una nueva forma de

comprender a la sexualidad y reproduccion.

De esa manera, se propone las siguientes lineas de accion para promover la

educacion sexual y reproductiva:
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TABLA No. 22
LINEAS DE ACCION
SOBRE EDUCACION SEXUAL Y REPRODUCTIVA

LINEA DE ACCION

RESULTADO

de

sobre

Introduccion contenidos vy

competencias educacion
sexual y reproductiva dentro de las
curriculos de la educacion formal y
alternativa

Incluir en la educacion familiar la
de

paternidad responsables

tematica maternidad y

Capacitar a las jefas y jefes de
familia sobre la importancia de la
educacion de sus hijas e hijos

de

derecho a la

Normar la prohibicion
del

educacion a las jovenes mujeres

restriccion

gue estan embarazadas
Educar sobre la importancia del

uso de métodos anticonceptivos

Establecer un enfoque educativo
en derechos humanos sobre la

sexualidad

Nifias, nifios, adolescentes y jovenes
adquieren conocimientos sobre su
sexualidad y reproduccién para tomar

decisiones autbnomas e informadas

Miembros de las familias reconocen

gue la maternidad y paternidad es

responsabilidad de hombres vy
mujeres
Disminucion de los indices de

desercién escolar principalmente de
las nifias y mujeres jovenes
de de

expulsiones de centros educativos de

Disminucion los indices

las jovenes embarazadas

Disminucion del embarazo no
planificado en adolescentes

Disminucion de casos de ITS vy
VIH/SIDA, principalmente en

adolescentes y jovenes

Eliminacion de enfoques educativos

moralistas que coartan la

comprensiéon y disfrute de una
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sexualidad placentera y responsable
de adolescentes y jovenes
Programas de capacitacion en Desmitificacion de la sexualidad de
sexualidad a madres y padres de adolescentesy jovenes
familia
Programas de capacitacion, Disminucion de mujeres en situacion
orientacion y proteccion a las de violencia
mujeres
Programas de capacitacion Evitacion de embarazos no
permanente sobre los derechos planificados
sexuales de las mujeres
Reducciéon de la violencia contra la
mujer
Programas de capacitacion a Cambio de las estructuras
hombres sobre el tema de patriarcales que limitan los roles de
masculinidades género de mujeres y hombres
Cambio de practicas y discursos
machistas y miséginos de parte de

hombres

FUENTE: Elaboracién propia

3.3 Acceso alajusticia

Como se estudié anteriormente, una de las caracteristicas de los derechos
fundamentales es la interdependencia por la cual el ejercicio o vulneracion de
un derecho vincula al resto de derechos que protegen la dignidad humana. De
esa manera, las vulneraciones y restricciones de los derechos sexuales y
reproductivos estan relacionadas a la ausencia o ineficacia de mecanismos
jurisdiccionales para la proteccion de esos derechos; es decir, las dificultades

gue se encuentran para el goce de los derechos sexuales y reproductivos estan
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también relacionadas a las vulneraciones que tienen las personas en el ejercicio

de su derecho de acceso a la justicia.

Por esa razon, para mejorar el derecho de acceso a la justicia que se relaciona
con la sexualidad y reproduccion humana se plantean las siguientes lineas de
accion:

TABLA No. 23

LINEAS DE ACCION
SOBRE ACCESO A LA JUSTICIA

LINEA DE ACCION RESULTADO

Persecucion penal y sancion a los Disminucion de los indices de

agresores de mujeres y personas violencia contra las mujeres vy

GLTB personas GLTB

Sensibilizacién sobre derechos Involucramiento de servidoras vy

humanos, con énfasis en derechos servidores publicos en las tematicas

sexuales 'y reproductivos, a de violencia contra la mujer vy

personal de la Policia, jueces, poblaciéon GLTB

fiscales e investigadores
Mejor acceso del derecho de acceso
a la justicia de mujeres y personas
GLTB

Despenalizacion del aborto Recuperacion de la autonomia de las
mujeres sobre el derecho a decidir
sobre sus cuerpos dejando atras su
criminalizacion

Creacion de servicios integrales, Victimas protegidas y acompafadas

gratuitos y oportunos para las ante una situacion de violencia

victimas de violencia sexual y de

género Incremento de las denuncias por

violencia sexual y de género
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de

procedimientos judiciales respecto

Establecimiento
a la aceleraciéon procesal en casos

de violencia sexual y de género

Abrogar normativa que permita el
matrimonio de mujeres menores
de edad

Abrogar normativa que restringe el

ejercicio de derechos
fundamentales de la poblacion
GLBT como la nulidad del

matrimonio entre personas del
mismo sexo Yy la prohibicién de
adoptar hijas e hijos
de
de

servidoras vy

Establecimiento sanciones

disciplinarias caracter
administrativo a
servidores publicos que realicen
dilaciones en la sustanciacion de
procesos referidos a
discriminacién, violencia sexual y

de género

Disminucion de la mora procesal en
los casos de violencia sexual y de

género

Disminuir la impunidad en los actos
de violencia sexual y de género
Disminucion de violencia sexual,

embarazos durante la adolescencia

Desmontaje de la patriarcalizacion en
el ordenamiento juridico

Disminucion de la discriminacion
estatal en contra de la poblacion

GLTB

Vigencia y ejercicio de libertades

fundamentales de la poblacion GLTB

Fin de la retardacion de justicia e
impunidad de los agresores que
comenten hechos de discriminacion,

violencia sexual y de género

FUENTE: Elaboracién propia
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3.4 Empoderamiento personal y social

La ciudadania plena esta relacionada con el ejercicio de todos los derechos
fundamentales sin excepciones ya que se entiende que la dignidad humana es
un conjunto indivisible por el cual todos los aspectos de la vida humana estan
integrados. Asi, el menoscabo de los derechos sexuales y reproductivos no solo
afecta a la salud sexual y reproductiva de las personas sino que también
restringe las posibilidades de participacion e incidencia que pueda tener una

persona en su sociedad.

Por esa razon, el ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos
también depende del desarrollo del empoderamiento personal de cada mujer y
hombre por el cual no solo decidan sobre sus cuerpos sino también decidan
sobre el desarrollo de su sociedad. Para desarrollar el empoderamiento

personal se proponen las siguientes lineas de accion:

TABLA No. 24
LINEAS DE ACCION
SOBRE EMPODERAMIENTO PERSONAL Y SOCIAL

LINEA DE ACCION RESULTADO

Dotar de educacion y fuentes de Disminucion de la exclusion social y

trabajo a poblaciones vulnerables el comercio sexual

Disminucion de la vulnerabilidad de
mujeres, jovenes, personas GLTBI y
personas que viven con VIH/SIDA

Establecimiento de politicas y Disminucion del abuso sexual

campafas continuas sobre especialmente de mujeres y menores
seguridad ciudadana de edad
Participacion  politica de los Ejercicio de una  sexualidad

diferentes grupos sociales que

placentera y responsable
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exijan el respeto y ejercicio de los
derechos sexuales y reproductivos
de
comunicacion que expliquen los
de
derechos sexuales y reproductivos
de

de participacion vy

Campanas en medios

componentes centrales los

Creacion plataformas
ciudadanas

control social

Implementacion de mecanismos
de abogacia y cabildeo para el
reconocimiento legal del derecho
al matrimonio entre personas del

mismo sexo

de

de didlogo entre la

Creacion y fortalecimiento
espacios
ciudadania y autoridades para
definir

conjuntamente politicas

referidas

Poblacion conoce sus derechos
sexuales y reproductivos permitiendo

Su mejor ejercicio

Participacion activa en la elaboracion

de normativa y politicas publicas

Participacion activa en procesos de

rendicion de cuentas y control social

Ciudadania conoce el destino de los
recursos destinados a servicios de
salud sexual y reproductiva

GLTB

reconocida en el ejercicio pleno de

Poblacion empoderada Yy

sus derechos

Sociedad inclusiva que trabaja contra
las formas de discriminacion por
motivos de orientacibn sexual e
identidad genérica

Politicas publicas en salud sexual y
reproductiva que responden a las
necesidades de la ciudadania
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Programas de asertividad,
resiliencia, autodeterminacién vy
autoestima para mujeres,
adolescentes, jovenes, personas

GLTB y personas que viven con
VIH/SIDA
Promover el acceso al creédito
financiero para mujeres, jévenes,
personas GLTB y personas que
viven con VIH/SIDA

Crear politicas que protejan a las

mujeres servidoras publicas del

Poblacibn empoderada y con alto
autoestima que le permite ejercer y

exigir sus derechos fundamentales

Personas con  empoderamiento
econdmico por el cual pueden salir
de

violencia y exclusion

los circulos de discriminacion,

Mujeres protegidas en el ejercicio de

la funcién publica

acoso y violencia politica
Promaocion del enfoque de género en
la funcion publica

de

establezca la paridad y alternancia

Elaboracion normativa que Fomento de la participacion politica
de las mujeres

de sexos en puestos publicos

FUENTE: Elaboracién propia

En definitiva, las lineas de accién anteriormente descritas para el desarrollo de
normativa y politicas publicas respecto al ejercicio pleno de los derechos
sexuales y reproductivos deben coadyuvar a que mujeres y hombres, sin
distincién y ningun tipo de discriminacion, puedan disfrutar de una sexualidad
libre, placentera y responsable mediante el disfrute de su salud integral y su
libertad.

La futura normativa, politicas publicas e interpretacion judicial que se realice
respecto a os ambitos de la sexualidad y reproducciéon humana deben tener
como objetivo la promocion y el ejercicio pleno de los derechos sexuales y
reproductivos de todas las mujeres y hombres de la sociedad durante todas las

218



etapas de su vida (nifiez, adolescencia, juventud, adultez y tercera edad)
mediante la introduccion y consolidacion de un enfoque de derechos humanos,
género, generacional, intercultural y descolonizador, que permita el mas alto
desarrollo de la personalidad humanan y la reduccion de los preocupantes
indices de los sectores vulnerables en esta tematica. En ese sentido, la
sociedad y, principalmente, el Estado tienen el deber de promover un trabajo
integral y continuo en las familias, parejas, centros educativos, centros de salud,
medios de comunicacion, entre otros espacios sociales para trabajar en
desmontar las estructuras patriarcales, homofobicas, transfobicas vy
adultocéntricas que provocan una serie de actos discriminativos gue restringen

y menoscaban el goce de los derechos sexuales y reproductivos.
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CONCLUSIONES

Luego de haber realizado la presente investigacion se ha podido llegar a
diferentes conclusiones sobre el entendimiento de los derechos sexuales y
reproductivos como derechos fundamentales y c6mo el nuevo
constitucionalismo latinoamericano los reconoce, ademas de establecer cuales
deberian ser los lineamientos de las futuras normativas y politicas publicas que
aseguran su vigencia y ejercicio. Es decir, se ha cumplido con el objetivo
general y objetivos especificos que se han establecido para la presente

investigacion.

Respecto al objetivo general se ha analizado cuales son los ambitos donde se
desarrolla la sexualidad y reproduccion humana y coémo repercuten en el
desarrollo de la vida de toda persona, es por ello que al ser una parte
importante de la vida no se puede excluir a la sexualidad y reproduccién del
concepto de dignidad humana. Entonces, al ser la sexualidad y reproduccion
partes integrantes de la dignidad humana también deben formar parte de los
derechos fundamentales; asi, los derechos sexuales y reproductivos, al ser los
que reconocen y protegen a este importante ambito de la dignidad humana,

también son derechos fundamentales.

De esa manera, se puede concluir que la sexualidad y reproduccion humana
son partes integrantes e importantes de la dignidad humana porque representan
espacios centrales en el desarrollo integral de la persona. La sexualidad
humana es un aspecto central a lo largo de la vida de toda persona ya que
determina su personalidad y sus relaciones con las demas personas; es por
ello, que el desarrollo integral de la personalidad no puede estar completa si es
gue no existe un desarrollo pleno de la sexualidad humana, por lo que es

importante que el Estado asegure su ejercicio pleno.
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Por su parte, la reproduccion humana al estar relacionada con la posibilidad y la
decision de las personas, principalmente mujeres, de tener hijas o hijos de
forma informada también necesita de una proteccion estatal para que todas las

personas tengan una reproduccion libre e informada.

Es por ello, que la sexualidad y reproduccion adquieren una relevancia en la
actualidad, dejando de lado los prejuicios y tabues sociales mediante los cuales
se habia construido su entendimiento sesgado y limitador, donde esa relevancia
se advierte en el reconocimiento y desarrollo de los derechos sexuales y
reproductivos como derechos fundamentales porque son integrantes centrales
de la dignidad humana. Cuando una persona ejerce sus derechos sexuales y
reproductivos tiene toda la capacidad para desarrollar todo su potencial como
individuo y es capaz de ser una ciudadana y ciudadano comprometido con el

desarrollo de su sociedad.

Por su parte, el nuevo constitucionalismo latinoamericano establece que los
derechos sexuales y reproductivos son derechos fundamentales porque dentro
de esta ultima corriente del derecho constitucional no existe una prelacion de
los derechos ya que todos tienen la misma jerarquia. Este hecho se ha
comprobado analizando los textos constitucionales de Colombia, Venezuela,
Ecuador y Bolivia donde si hay un reconocimiento, tanto explicitito como
implicito, de los mencionados derechos en el catalogo constitucional de
derechos fundamentales. Asi, éstos derechos estan vinculados no solo con el
goce de una sexualidad libre y placentera o una reproduccion informada y
autbnoma, sino que también se vinculan con el ejercicio del derecho a la
libertad, vida, integridad persona, salud, entre otros, conforme la caracteristica

de interdependencia de los derechos fundamentales.

Asi, el ejercicio pleno de los derechos sexuales y reproductivos permite que
toda persona tenga protegida su sexualidad y reproduccion generando que

adquiera un bienestar integral, autoestima, autonomia y participacion social.
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En otras palabras, mujeres y hombres van a adquirir un desarrollo pleno de su
personalidad en la medida que el Estado proteja todos los ambitos de la

sexualidad y reproducciéon humana.

Conforme lo analizado en los objetivos especificos, se puede concluir que el
desarrollo tanto histérico como tedrico del entendimiento de los derechos
fundamentales implica necesariamente que los derechos sexuales vy
reproductivos adquieren esa fundamentalidad por la importancia de la materia
que protegen. Es decir, los derechos fundamentales han avanzado en un
entendimiento de la dignidad humana como un sistema integral donde ninguna
parte de la vida humana queda por fuera de ese concepto, por lo que la
sexualidad y reproduccion humana salen de los histéricos ambitos de la
prohibicién y persecucion para ser elementos centrales del desarrollo de la

dignidad de toda persona.

Asimismo, este avance en los alcances de los derechos fundamentales, que se
refieren a la sexualidad y reproduccion humana, han sido recogidos tanto por el
Neoconstitucionalismo pero principalmente por el nuevo constitucionalismo
latinoamericano mediante los cuales diferentes textos constitucionales, como
Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia, han introducido sea implicita o
explicitamente a los derechos sexuales y reproductivos dentro de sus catalogos
constitucionales de derechos fundamentales. Este hecho si bien significa un
gran avance para la proteccion y ejercicio de la sexualidad y reproduccion de
mujeres y hombres todavia no es suficiente para su ejercicio y proteccién plena
ya que, tal como se analizé en la investigacion, existen a nivel mundial y en
América Latina preocupantes indices de vulneraciones a éstos derechos
destacandose la violencia contra la mujeres y personas GLBTI, aumento de los
embarazos no planificados en adolescentes y jovenes, aumento de mortalidad y
morbilidad materno infantil, aumento de transmision de ITS y VIH/SIDA, entre

otros temas de suma preocupacion.
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Por esa razon, no es suficiente que los derechos sexuales y reproductivos estén
reconocidos por un texto constitucional sino que necesitan ineludiblemente de
normativa infra constitucional y politicas publicas que desarrollen efectivamente
estos derechos atacando a los problemas estructurales de la sociedad por los
cuales se restringe el ejercicio de una sexualidad y reproduccion placentera y
responsable tal como lo es la discriminacion, patriarcalizacion, homofobia y
adultocentrismo, por dar algunos ejemplos. Es asi que, en la investigacion se
han propuesto diferentes lineas de accion sobre las cuales se puede desarrollar
normativa y politicas publicas que aseguren el ejercicio pleno de los derechos
sexuales y reproductivos. Es decir, para que mujeres y hombres ejerzan sus
derechos sexuales y reproductivos de forma plena, el Estado debe asegurar

con preponderancia, entre otros temas importantes, lo siguiente:

» Acceso gratuito a servicios de salud sexuales y reproductiva

especialmente a mujeres

» Educacion sexual y reproductiva desde la nifiez en todos los ambitos

educativos
» Acceso gratuito a métodos anticonceptivos desde la adolescencia

» Acceso gratuito y oportuno a todos los servicios de salud para las

personas que viven con VIH/SIDA

» Despenalizacion del aborto, aborto legal y seguro dentro de los servicios

de salud estatales
» Legalizacion del derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo

Sin la vigencia de estos elementos minimos para el ejercicio libre y pleno de los
derechos sexuales y reproductivos, no sirve de mucho que la sexualidad y
reproduccion formen para de la dignidad humana o que estén reconocidos

dentro de los textos constitucionales, sino que es necesario un compromiso

223



tanto de la sociedad pero principalmente del Estado para que mediante
normativa y politicas publicas se vaya asegurando progresivamente la
proteccion de todos los ambitos de la sexualidad y reproduccion humana. La
consolidacion de un Estado constitucional no sélo representa una vigencia de
instituciones democraticas, del imperio de la Constitucion o la vigencia del
poder constituyente popular, sino que también representa que todas las
personas sin importar su sexo, edad u orientacion sexual puedan ejercer sus
derechos fundamentales sin ninguna restriccion, de los cuales los derechos

sexuales y reproductivos son integrantes importantes.

De lo contrario, si continGan los prejuicios y tablues que rodean al ejercicio de
los derechos sexuales y reproductivos las cifras de violencia contra la mujer y
personas GLTB, de embarazos no planificados en la adolescencia y juventud,
ITS y VIH/SIDA, entre otros temas seguirdn en aumento de forma inevitable
generando que los postulados constitucionales al respecto sean una mera
declaracion de buenas intenciones pero que no tienen ninguna vigencia en la
realidad. Por ello, el respeto y vigencia de la libertad, la democracia y
Constitucion representa también que mujeres y hombres de toda edad puedan
ejercer de forma informada y responsable una sexualidad y reproduccion libre y

placentera.
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RECOMENDACIONES

Tal como se analizé en el capitulo cuarto de la presente investigacion, es
necesario un desarrollo normativo y de politicas publicas que acompafien el
reconocimiento constitucional de los derechos sexuales y reproductivos para
asegurar su pleno ejercicio por parte de todas las personas. En ese sentido,
ademas de lo ya propuesto, se recomienda una formacion continua dirigida a
todos los sectores de la sociedad sobre la salud sexual y reproductiva y su
influencia en el desarrollo de la persona, estos programas de educacion deben
ser incluidos en espacios de educacion formal como las escuelas y
universidades pero también en espacios de educacion alternativa dirigidas

principalmente a adultas y adultos de todos los sectores de la sociedad.
Este programa educativo debe tener como objetivo los siguientes puntos:
» Reducir la discriminacion contra mujeres, jovenes y personas GLTB

» Promover la participacion de mujeres, jovenes y personas GLTB en los

diversos espacios de la sociedad civil

» Promover la educacién continua para nifias, adolescentes y jovenes

mujeres

» Promover el conocimiento y mecanismos de ejercicio de los Derechos
Humanos para cambiar estructuras, politicas y practicas culturales que

restringen el goce de la sexualidad
» Garantizar a mujeres joévenes la planificacion voluntaria de la familia

» Empoderar a las nifias y adolescentes para que tomen decisiones

propias sobre su vida

» Empoderar a todas las personas sobre el ejercicio de una sexualidad

libre, responsable y placentera dejando de lado prejuicios y tabues
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Sin duda alguna, se pueden recomendar diferentes propuestas y estrategias
para asegurar que toda persona ejerza sus derechos y reproductivos tanto de
parte de la sociedad como del Estado, que van desde un reconocimiento
constitucional hasta la asignacion presupuestaria de servicios de salud sexual y
reproductiva que sean gratuitos, pero ello de nada servira sino se realiza un
empoderamiento de las y los ciudadanos sobre el ejercicio de sus derechos
fundamentales. Cuando una persona esta empoderada sobre sus derechos va
a exigirlos en todo momento y lugar no permitiendo su vulneracion, asi este
empoderamiento no solo de los derechos sexuales y reproductivos sino de
todos los derechos fundamentales debe iniciarse desde la nifiez mediante la

educacion.

De esa forma, con este empoderamiento personal la sexualidad y reproduccion
humana saldran de los tradicionales espacios de restricciones y prejuicios para
erigirse como lo que verdaderamente son: aspectos centrales en la vida y en la
dignidad humana. Es por ello que, establecer las condiciones necesarias para
gue toda persona ejerza sus derechos sexuales y reproductivos con plenitud y
libertad es asegurar también la consolidacion de una sociedad més inclusiva,

pacifica y democrética.
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